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INTRODUCCION

La dinamica de los tiempos en que vivimos exige del profesional tener
a su mano un instrumento util de trabajo, que en breve resumen le ofrezca
el cuadro mas completo de las soluciones que necesite para cada caso
concreto.

Por eso esta serie de articulos y comentarios al Cddigo Penal tienden a
ofrecer al Jurista la soluci6n rapida de sus consultas, con base de cuadros
esquematicos de todas aquellas resoluciones mas modernas del Tribunal
Supremo sobre cada uno de los problemas planteados . E inmediatamente,
tras la solucion esquematica, la soluci6n ain extenso» desarrollada por la
doctrina jurisprudencial .

Tienden, pues, estas lineas a afrecer a traves de cada articulo del Codigo
Penal, su exegesis jurisprudencial, primero en forma concisa, luego con de-
talle y apoyo en las sentencias mas significativas, destacadas y modernas
del Tribunal Supremo, con alg{un aporte doctrinal cuando fuere menester
para que el Jurista se mueva con seguridad en cada una de las materias
consultadas .

Si tras ahorrar tiempo, contribuimos a que se muevan los estudiosos

practicos del Cddigo con firmeza, habremos logrado el objetivo propuesto,
ademas de poner al alcance del Jurista un instrumento que sea autentica-
mente prActico y eficaz en su tarea.

Articulo 535 . De la apropiacidn indebida.

«Serdn castigados con las penas senaladas en el articulo 528 y, en su caso,
con las del 530, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, e/ectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en depd-
sito, comisi6n, administracidn o por otro titulo que produzca obligacidn de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido .»

«Las penas se impondrdn en el grado mdximo en el caso de depdsito
miserable o necesario .n
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I . EVOLUCION LEGISLATIVA

1 . Que el delito de apropiaci6n indebida, confundido con frecuencia en
la doctrina y en las legislaciones con el delito de estafa o con el de hurto,
tuvo alguna manifestaci6n de autonomia en el Derecho histdrico espanol,
-como en la Partida Quinta, donde, con trascendencia meramente civil, en
la Ley VII, de su titulo VII, se habla de «aquel que niega que recibi6 los
condesijos» y con la terminologia afrancesada o gala de dos abusos de con-
fianza» adquirib sustantividad en el Cddigo -Penal de 1822, que le dedico los
articulos 773 a 779, perdiendola despues en el Cddigo de 1848, donde una fi-
gura se incluyo en el articulo 441, nium . Lo, entre las estafas y otras en el
.articulo 426, parrafo 2.o, entre los delitos de hurto y en los Codigos de 1870
y 1932, donde ocupaba el quinto numero del articulo equivalente al actual
529 (548 y 523, respectivamente), reputandose por tanto como una figura de
-estafa, hasta que en el C6digo de 1944, aunque dentro de las defraudaciones
Se independiz6 de las dichas estafas, pasando a constituir un delito aut6-
nomo y a integrar el articulo 535, si bien con el «nomen», tomado del De-
recho italiano, de apropiaci6n indebida. (Sentencia de 25 de febrero de 1974.)
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II . REQUISITOS GENERALES

2. Supone el delito de apropiacion indebida : una posesidn legitima otor--
gada sobre dinero, efectos o cosas muebles en favor del agente y recibida
por titulo de deposito, comision o administracion u otro que pioduzca obli-
gacion de entregarlas o devolverlas, con ciertas facultades de autdnoma dis--
posicion, que al llegar el momento de la cancelacidn restitutoria, no se
produce como resultaba obligado, porque aquel, abusando de la confianza
en 6l depositada y rompiendo la lealtad debida, con dnimo de iucro defraci-
datorio determinante del correlativo perjuicio, dando vida a un inlusto en--
riquecimiento, la incorpora antijuridicamente a su patrimonio por acto de
despojo improtegible que transmuta definitivamente la posesion legitima en
propiedad ilegitima con detrimento del verdadero dueno. (Sentencia de 30-
de junio de 1970.)

3. Contra e1 injusto enriquecimiento que supone el delito de apropiacidn
indebida del articulo 535 del C6digo Penal se articula sobre la necesaria pre--
sencia de un acto antecedente del suieto pasivo que en medio de su libre
voluntad transfiere su derecho de senorio, de mera tenencia o material po-
sesi6n sobre la cosa, al agente que la reciba en medio de ciertas facultades
de autonoma disposici6n, precisamente en posesi6n resolutiva temporalmente-
y por uno de los titulos que senala la norma, incumpliendose posteriormente
la normal restituci6n, porque por acto ilicito o de autoridad propia, prohi--
bida, transmuta el sujeto activo su precaria posesi6n en dominio antijuridico
o aduenamiento, rompiendo la confianza depositada con dnimo defrauda=
torio y correlativo perjuicio, que significa un injusto despojo. (Sentencias
de 1 de junio de 1970 y 3 de octubre de 1973 .)

4. Requisitos esenciales : 1.o Que el sujeto activo del delito reciba di--
nero, efectos o cualquier otra cosa mueble, en calidad de depisito, comision,
administracidn o por cualquier otro titulo que le obligue a realizar cuales--
quiera de los actos que se especifican a continuacion . 2.o Que esta obltga-
cidn sea conservarlos o devolverlos a la persona o entidad concreta y deter-
minada . 3.1 Que una vez en su poder el dinero o los efectos sobre los que
recae el delito -con tenencia y posesidn licita en virtud de titulo obligatorio,.-
aunque sin facultades de disposicion-, el sujeto mediante actuacidn and-
juridica, se apropia o distrae to recibido, o niega haberlo recibido, intervi-
niendo animo de lucro en semejante operacidn. 4.1 Que la actuation dolosa
del agente se causa o produzca un perjuicio ajeno; es decir, un quebranto
patrimonial determinado o susceptible de determinarse . (Sentencias de 15,
de junio de 1970, 19 de enero de 1971, 10 y 19 de mayo de 1972, 15 de junio.
de 1972 y 31 de enero de 1973 .)

5 . Un vinculo juridico bisico. Contrato civil o mercantil.-El texto del'
articulo 535 es de tan meridiana claridad que fluyen de su letra y de su
espiritu, de manera natural aquellos requisitos que integran el delito de
apropiacion indebida y que, por orden de concretion en el tiempo se pueden
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establecer asi : I ., Que el sujeto activo del delito este ligado por vinculo
juridico con otra persona en virtud de titulos como el de dep6sito, comisi6n,
administraci6n o cualesquiera otros de donde dimanen sus obligaciones_
2° Que en virtud de tales contratos reciban de la persona con la que se-
vincularon juridicamente dinero, efectos o cualesquiera otra cosa mueble.
3 .' Que su obligaci6n, respecto de tales efectos, sea la de conservarlos o de-
volverlos a su dueho o entregarlos a persona o entidad, para fines concretos
y determinados, que se derivan de la naturaleza del contrato . Hasta este
punto nos encontramos ante un contrato civil o mercantil, valida y perfec--
tamente constituido, por virtud del cual el depositario, comisionista, admi-
nistrador u otro titular de obligaciones reciben y poseen las cosas licita--
mente, porque se las entrega el titular legitimo que tiene facultades de-
desplazamiento de la posesi6n y haciendo use de las mismas y descansando-
ordinariamente en la confianza propia de los contratos y relaciones juridicas
enumeradas, hate pasar aquellas a los mismos con las limitaciones propias .
de la esencia de los contratos y con las obligaciones al conservar, devolver
o entregar. Asi cubierta esta primera etapa, de encaje juridico adecuado, .
el sujeto activo del delito comienza su antijuridica actuaci6n que desemboca
en el 4 .o de los requisitos precisos para la producci6n del delito : Se apropla .
o distrae to recibido o niega que to haya recibido convirtiendo asi su pose-
si6n legitima en disposici6n antijuridica. 5 .o Guiado, como es natural, del
cinimo de lucro, elemento subjetivo de la culpabilidad . 6.1 Produciendo un
perjuicio patrimonial al dueiio, poseedor o persona de quien recibi6 los .
efectos distraidos . (Sentencia de 20 de marzo de 1973 .)

6 . Un contrato laboral.-Que si el recurrente, como dicen los hechos, .
prestaba sus servicios a XXX en calidad de encargado del almacen de ex--
portaci6n y por tat titulo vendi6 en enero de 1972 dos camiones de uva de;
desecho por precio de 28 .756 pesetas uno y 20 .356 pesetas el otro, y en lugar
de abonar su precio al dueno se qued6 con el importe de la compraventa,
es claro que se ha cometido el delito previsto y penado en el articulo 535
del C6digo Penal que imitilmente se combate, puesto que, en virtud del
contrato laboral que unia al encargado con el dueno, aquel procede, con
plenas facultades juridical, a la venta indicada y a la percepci6n del precio,
y hasta este instante las relaciones son normales, desenvolviendose en el
cameo del Derecho mercantil de acuerdo con la naturaleza del contrato que
les vinculaba . En virtud de ello, el recurrente poseia tat precio legitima-
mente; mas consecuencia de su conducta ilicita y antijuridica tuerce dolosa-
mente el destino natural que al precio debia dar e interviniendo lucro ili-
cito v abuso de confianza procede a aduenarse del dinero, viciando la pose-
si6n legitima que transforma en propiedad antijuridica, con el consiguiente
perjuicio para su legitimo dueiio, cuya confianza recibida se ve defraudada
por la infidelidad de su administrador que se apropia de aquel . Y asi que-
dan perfilados cuantos requisitos son precisos, seg6n el articulo 535 del
C6digo Penal para surgir el delito de apropiaci6n indebida, con to cual debe
concluirse que se aplic6 rectamente, y ello motiva la desestimaci6n del
recurso . (Sentencias de 7 de noviembre de 1973, 12 de diciembre de 1973 y
28 de febrero de 1974 .)
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7. Cosas de ajena pertenencia.-El delito de apropiacidn indebida del
articulo 535 del Codigo Penal se comete cuando la persona que recibid la
posesi6n legitima sobre dinero o cosa mueble por alguno de los titulos fi-
duciarios determinados, no exhaustivamente en la norma dicha, con facul-
1ades de autdnoma disposicidn al llegar el momento de la cancelacidn resti-
tutoria, no la efecUia, por haber transmutado ilegitimamente la mera te-
nencia en propiedad antijuridica, con knimo de lucro, rotura de la lealtad
debida y enriquecimiento injusto .

El cambio esencial que el agente ha de realizar en la apropiaci6n inde-
bida, trocando la posesi6n diferida en dominio prohibido, . supone, aunque
de forma directa, no to precise el articulo 535, que el dinero, efectos o cosas
fengan que ser ajenas o pertenecientes al perjudicado, pues se trata de un
presupuesto del injusto tipico, de imperativa o necesaria manifestacidn,
ya que no es posible aduenarse de cosa propia, y iunicamente de la que
'pertenece a otro, por to que indudablemente la ajeneidad de los objetos
es el nucleo del antijuridico penal de este delito . (Sentencia de 11 de di-
ciembre de 1973 .)

8 . Ruptura de la lealtad o de la fidelitas, con animo de lucro.-En el
delito de apropiacion indebida, el agente comienza ordinariamente su con-
tacto con la cosa apropiada por una posesi6n legitima sobre dinero o cosa
mueble, por tftulo de dep6sito, comision, administration o cualquier otro
que produzca la obligacidn de entregarlo a tercero o devolverlo al dueho
legitimo, teniendo por tanto ciertas facultades de disposition aut6noma
sobre aquellos, nacidas de su posesi6n autorizada por el verdadero domino
de las cosas y dinero ; pero al llegar el momento de la cancelacion, entrega
o devolucidn no se produce el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato o titulo por el que se recibid la posesidn ; antes por el contra-
rio, el agente abusa de la confianza debida y con ruptura total de la lealtad
que de su conducta se esperaba, con animo de lucro fraudulento, que oca-
siona el correlativo perjuicio del destinatario o dueno de las cosas o el
dinero, to incorpora antijuridicamente a su patrimonio, operando de esta
forma una transformacidn de la posesi6n legitima, en propiedad antijuri-
dica en perjuicio del dueno . (Sentencias de 14 de diciembre de 1973, 5 de
abril, 8 de abril, 21 de mayo, 15 de junio y 19 de diciembre de 1974 .)

9. Requisitos esenciales .-Esta figura delictiva, a la que la doctrina ger-
manica conoce con el nombre de «infidelidad», precisa para que concurra :
1° Que en cuanto al objeto, se trate de dinero, efectos u otra cosa mueble.
2° Que estos se entreguen al futuro agente, el que los recibe en calidad de
comisidn, dep6sito, administration o cualquier otra titulo de igual o parecida
signification, que le convierta en poseedor inmediato y por regla general
en nombre ajeno, pero siempre legitimo . 3 .o Que subvirtiendo las facultades
que como poseedor le corresponden y abusando o traicionando la confianza
en 6l depositada y aprovechando las facilidades que el contacto fisico con
~a cosa de que se trate y la apariencia juridica le deparan, asuma facultades
de disposicidn que solo son genuinas y propias del dominio, haciendo suyas
las cosas recibidas de su principal, incorporimdolas a su patrimonio, dispo-
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niendo de ellas en provecho propio, o dandoles un destino diferente del
convenido y dispuesto a virtud del titulo constitutivo de la relaci6n juridica
.de que se trate o negaren haber recibido tales bienes . 4.* Un perjuicjo eco-
ndmico para el dominus principal, comitente, mandatario, comodante o, en
general, persona duena o poseedora de superior rango de los ob,letos que
.confiadamente se entreg6 al agente . 5.* Animo de lucro o intenci6n de obte-
ner cualouier clase de beneficio, ventaja o utilidad. (Sentencias de 25 de
febrero de 1974 y 28 de febrero de 1975 .)

10. Disposici6n de las cosas.-Reiteradamente viene exponiendo esta Sala,
-en constante doctrina que el delito de apropiaci6n indebida, supone esen-
-cialmente y en primer lugar un desplazamiento de dinero, efectos y cocas
muebles en virtud de contrato de los que el C6digo Penal enumera en forma
no exhaustiva, el dep6sito, la comisi6n o la administraci6n, anadiendo en
forma muy amplia «otro titulo», con tal que produzca obligaci6n de entre-
garlos, o devolverlos, bien sea al interviniente en el contrato, con el receptor
.de los etectos o a tercero . La segunda nota tipica del delito, deducible de
forma inequivoca de la anterior, es que esta primera fase, perfectamente
legitima de la conducta de los contratantes, descansa en la confianza que
el segundo interviniente otorga al primero, puesto que le hace entrega de
-cocas, dinero o efectos que son de su propiedad, concediendole una posesi6n
de ciertas facultades de aut6noma disposici6n e iniciandose asi una relaci6n
contractual normal . En una Ease posterior -y esta podia senalarse comp
tercer requisito del delito- el tenedor de los efectos, quebrantando tal con-
fianza y faltando a sus obligaciones, con un proceder notoriamente anti-
juridico v abusando de su privilegiada situaci6n de tenedor, procede con
animo de lucro, disponiendo de las cocas decibidas, bien en favor propio,
incorporandolas a su patrimonio, bien en favor de tercero, sobre el que
recae el lucro produciendose, en ambos casos, asi como cuando niega ha-
berlas recibido, un perjuicio a su legitimo dueno . (Sentencias de 20 de
marzo de 1974, 5 de abril de 1974, 7 de mayo de 1975 y 29 de septiembre
de 1975 .)

11 . Contenido del texto legal.-El contenido del texto legal, de gran am-
plitud descriptiva, por el orden de la literalidad de su expresi6n, exige una
serie de requisitos quo se expresan asi: 1 ° Perjuicio de otro . 2."- Apropia-
ci6n o distraci6n de dinero, . efectos o cualquier otra coca mueble . 3.o Ha-
berlos recibido en dep6sito, comisi6n o administraci6n o cualquier otro
titulo que produzca obligaci6n de entregarlos o devolverlos. 4.1 Negar el
haberlos recibido. La descripci6n es tan suficientemente expresiva que la
doctrina jurisprudencial apenas ha tenido que hacer, sino ligeras puntuali-

zaciones para matizar el delito quo nos ocupa. Tales son las siguientes :

I ., Las titularidades contractuales, indicadas en el precepto, son seiialadas

«numerus apertus», operando en cualquier caso el titulo posesorio, como

elemento objetivo normativo, con tal que en cualesquiera de los titulos rese-

jiados en el C6digo u otros titulos se haya recibido, to que es objeto de la
apropiaci6n o distraci6n . 2' Tal recepci6n supone una posesidn legitima
con ciertas facultades de aut6noma disposici6n. 3.' El modus operandi del
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sujeto activo tanto puede ser apropiarse, esto es, incorporar a su patn-
monio los objetos muebles recibidos, como distraerlos de los fines con-
cretos y determinados, para los cuales se reciben ordinariamente de entrega0
a terceros o negar, para ocultar su apropiaci6n o distracci6n, que se hayan
xecibido, negativa en este caso fraudulenta. 4.' Abuso de confianza con-
dnimo de lucro que es el animo subjetivo del injusto o dolo especifico del
delito . 5' Relacidn de causalidad entre ambos elementos. 6' Un enrique--
cimiento injusto propio o ajeno, con el consiguiente perjuicio real o efec-
tivo, bien para el destinatario de las cosas, efectos o dinero, bien para eL
dueno de las mismas . (Sentencia de 14 de mayo de 1974 .)

12. Facultades de autbnoma disposici6n-Conviene recordar los puntos.
esenciales sobre los que descanso la figura delictiva de apropiacidn indebida,
que son ,segtin reiterada doctrina de esta Sala : 1 .1) Que el sujeto activo del
delito reciba dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble . 2°) Que esta re--
cepcidn tenga lugar, mediante contrato de depdsito, administracidn o cual-
quier otro titulo que imponga determinadas obligaciones . 3.o) Por tanto,.
esta posesi6n es legitima, nacida de titulo juridico, recibida del dueno de la
coca o de sus representantes legales o de quien sea titular simple de la po--
sesi6n y concede al recipiendario de los mismos ciertas facultades de aut6-
noma disposicidn, aunque el titulo le obligue a cumplir determinadas oblcga--
ciones con los efectos, cosas o dinero, mas con tal destino o vocacidn de la
cosa las poseen durante alg in tiempo con autonomia material, aunque con
obligacidn juridica, bien sea de entregarlas a persona o entidad determinada.
o devolverlas a la persona de quienes las recibieron . 4.1) En esta situaci6n
de tenencia material legitima el sujeto activo del delito, puede cometerlo,
de tres maneras perfectamente diferenciadas: a) apropidrselas, esto es, incor-
porarlas ilegitimamente a su patrimonio . b) Distraerlas del destino para el
que se le entregara, esto es, hacer use distinto de aquel para el que las re--
cibid, apartarlas o desviarlas del destino convenido. c) negar e1 haberlas re-
cibido, faceta esta que puede abarcar a las otras dos: apropiaci6n, distrac-
ci6n o enmascaramiento para evitar una devoluci6n obligada. 5.) Perjuicio.
patrimonial o detrimento econ6mico que generalmente se ocasiona, bien al
dueno de las cosas o efectos recibidos, su poseedor primitivo, fiadores, et--
cetera, en suma, perjuicio de otro distinto del sujeto activo del delito . 6.o) Un
dnimo de lucro que bien beneficie al propio agente del delito o un tercero.-
Y sobre tales elementos campea de manera notoria el abuso de confianza
que el sujeto activo del delito, recibe del pasivo, defraudada al no dar a los
efectos la finalidad natural y juridica convenida. (Sentencia de 28 de mayo
de 1974 .)

13 . Objeto.-Titulos~Dinamica .-Perjuicio.-Lucro~A la vista del articu-
lo 535 del C6digo Penal y de las sentencias de este Tribunal de 25 de febrero,
27 de marzo y 19 de diciembre de 1974, entre otras muchas, es indudable que
para la concurrencia del delito de apropiaci6n indebida, es indispensable la .
constancia conjunta de los siguientes requisitos : a) en cuanto al objeto que:
se trate de dinero, efectos o cualquier otra clase de multa; b) en cuanto al
titulo que la posesidn de los objetos. mencionados se reciba en concepto de:
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rlepdsito, comisidn, administracidn, comodato, arrendamiento de obras o de
servicios o cualesquiera otro que transmita legitimamente la posesi6n refe-
xida, pero que no atribuya el dominio o la propiedad de dichas cosas; c) en
cuanto a la dindmica comisiva, que el agente receptor de los referidos objetos,
aprovechando las facilidades que la tenencia o contacto fisico o inmediato
con ellos le proporcionan, convierta, trueque o transmute la posesi6n legi-
timamente adquirida en propiedad antijuridica, o, al menos, clue asuma fa-
cultades incorporando las cosas a su patrimonio, disponiendo de ellas en
provecho propio distrayendolas de to pactado o natural destino o negando

haberlas recibido ; d) perjuicio patrimonial para el depositante, comitente,
mandante, comodante, arrendador o Rdominus» en general, o para un ter-
cero ; e) dnimo de lucro, entendiendo por tal el deseo o el prop6sito de obte-
ner cualquier clase de provecho, beneficio, o acrecentamiento patrimonial,
enriquecimiento, . ventaja o utilidad, aunque fueran meramente contemplati-
vas, o de ulterior liberalidad o beneficencia . (Sentencia de 6 de febrero de
1975 .)

14 . Resumen de los requisitos fundamentales y sentencias clue los reco-
gen.-Que la doctrina legal y la jurisprudencia sobre el articulo 53.3 del C6-
digo Penal, viene exigiendo para la integraci6n del delito de apropiacidn
indebida un serie de requisitos sustanciales clue fundamentalmente se han
fijado asi: 1.1) En cuanto al objeto clue se trate de dinero, efectos o cual-
quier otra clase de cosas muebles. 2.1) En cuanto al titulo clue la posesi6n

;de los objetos mencionados se reciba por contrato, arrendamiento de obras
o servicios o cualesquiera otro clue transmita la posesi6n referida, pero sin
atribuir el dominio o la propiedad de las cosas. 3.o) En cuanto a la dindmica
comisiva clue el agente receptor de referidos objetos, aprovechando las fa-
cilidades clue la tenencia fisica e inmediata de las cosas, convierta la pose-
sidn legitimamente adquirida, con ciertas facultades de aut6noma disposi-
ci6n, en propiedad antijuridica o, al menos, clue asuma facultades de dispo-
sici6n clue s61o al dueno competen,incorporando las cosas a su patrimonio,
disponiendo de ellas en provecho propio o ajeno, distrayendolas del destino
clue deberia darlas, segun el titulo por el clue las recibi6. 4.1) Perjuicio pa-
trimonial para el dueno, depositante, comitente, mandante, arrendador o
«dominus» en general, o para un tercero. 5.°) Animo de lucro o prop6sito
de obtener un beneficio propio o ajeno, elemento esencial de la culpabilidad
(Sentencias de 25 de febrero, 25 de marzo y 19 de diciembre 1974, 6 de fe-
brero, 28 de febrero, 12 de marzo, 29 de septiembre, 13 de octubre, 11 de
novieinbre y 19 de noviembre de 1975, 13 de diciembre de 1976, 28 de marzo,

12 de mayo y 17 de mayo de 1977) .

III . DOS ETAPAS EN LA PERFECCION DEL DELITO

15. El delito de apropiaci6n indebida tiene una mecanica harto clara
en el articulo 535 del C6digo Penal y va recoriendo una serie de etapas clue
tienen, ordinariamente, su origen en un contrato civil, mercantii u otro
titulo con, entrega de cosas o dinero, y termina, con la incorporacidn anti-
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juridica de to recibido al patrimonio del poseedor legitimo que hace urn
acto de disposicidn ilicita de ]as cosas o dinero recibidos con determinada
finalidad . Asi pueden marcarse los siguientes episodios en el delito que
nos ocupa : L') El sujeto activo del delito se liga voluntariamente por
vinculo juridico con otra persona, en virtud de titulos como el depdsito,.
comisidn, administracion o cualesquiera otros que le imponen determinadas
obligaciones . 2 .1) En virtud de tales contratos, en amplio sentido, ha recibido
dinero, efectos o cosas muebles, respecto de los cuales es mero depositario,
comisionista, administrador o, en fin, poseedor legitimo . 3 .1) El titulo cons-
titutivo de su posesidn, a su vez, le obliga a conservar los efectos, devolver-
los a sus duenos o entregarlos a persona o entidad determinada, para un
fin concreto, previsto y derivado de la naturaleza del contrato . Hasta ese
instante, el sujeto activo del delito se ha movido, con toda normalidad, en
el campo del Derecho civil, amparado por el titulo legitimo y con una situa-
cion juridica, plenamente normal . Pero en una cuarta Ease, se desvia de sus .
obligaciones, del cauce ordinario y normal del titulo que le ligo a las cosas
y a las personas y rompiendo sus obligaciones, aprovechandose de la situa-
cidn y abusando de la confianza recibida, en virtud de la cual poseyo )as
cosas licitamente decide intencionadamente apropiarse, disponer o incorpoiar
antijuridicamente a su patrimonio, el dinero o las cosas desviandolas "de la
cancelacion restitutoria a que venia obligado. Si a ello se une el dnimo de
lucro y el perjuicio sufrido por el destinatario de las cosas, queda total-_
mente dibujada, la figura de la apropiacion indebida, tanto cuando sea
delito como cuando sea falta, puesto que su naturaleza juridica es la misma
y su unica diferencia es la cuantia de to apropiado .

(Notas de estudio de un asunto que no llegd a sentencia . Diciembre de
1973) .

16. Situacitin initial licita.-Abuso~Animo.-Perjuicio~EI articulo 535,
del Codigo Penal, al definir y sancionar el delito de apropiacion indebida,
marca dos etapas perfectamente .diferenciadas ; una de ellas, la primera su-
pone una siruaci6n initial licita, ordinariamente contractual, en la que de-
terminado sujeto, recibe en deposito, comision, administracidn o cualquier
otro titulo, siendo esta expresion de grande amplitud, dinero, efectos o
cualquier otra cosa mueble, con un destino concreto y determinado : devol-
verlos, entregarlos a quien los recibe para una finalidad concreta, entregar-
los a tercero, tambien con finalidad concreta . Esta primera /ase descansa
en el vinculo contractual, en la confianza y lealtad de las partes y las cosas
se reciben en posesi6n plena y legitima, quedando en la esfera de la auto-
nomia del receptor, a su merced, con el abandono del titular en la garantia
que le merece la persona o el vinculo juridico, por virtud del cual recibe
]as cosas . Asi se inicia una posesidn pacifica, legalmente protegida, valida .
en Derecho. y legitimada por titulo juridico, en favor del receptor de 'aque-
Ilas . La segunda Ease supone un abuso de confianza, un animo de lucro, .
piopio o ajeno, por virtud de los cuales, el poseedor de las cosas, dinero
o efectos, se apropian, haciendolos suyos, distrayendoles para otro fin, no
los devuelven o niegan haberlos recibido . Y ello supone una consccuencia .
natural o efecto inmediato de tal disposition-tercer elemento del delito--
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perjuicio de otro, bien sea el depositante, comitente, dueiio o persona en
fin que deba recibir ]as cosas, indebidamente apropiadas . (Sentencias de 30 .
de junio 1970, 19 de enero 1971, 15 de junio 1972, 7 de noviembre 1973, 20 de
marzo 1974, 7 de marzo 1974 y 17 de enero 1975 .)

17 . Este precepto contempla una situacion juridica, inicialmente licita,
cuyo contenido esencial supone un desplazamiento de dinero, efectos o cosas
muebles en virtud de un contrato de deposito, comision, administracton
-entre ellos de venta a plazos con reserva de dominio- que produce deter--
minadas obligaciones y entre ellas fundamentalmente conservarlas, devol-
verlas o entregarlas, bien al contratante, o a tercero. Esta primera fase
descansa en la fiducia, donde las partes, con notoria confianza mutua y en
especial del depositante, comitente y dueiio de las cosas, dinero y efectos, .
antes dichos, las entrega por iitulo obligatorio, con obligaciones reciprocal .
e inician una relacidn contractual normal . Mas en una fase posterior notoria- :
mente antijuridica, el tenedor de los efectos quebrantando tal confianza,,
fa1tando a sus obligaciones, abusando de su privilegiada situation de po- :-
seedor de los efectos, con ciertas facultades de autonoma disposition, con.-
animo de lucro, procede a una disposition antijuridica de aquellos en favor -
propio, incorporandolas a su patrimonio o en favor de tercero, sobre el
que recae el lucro, produciendose en ambos casos un perjuicio a su legiti---
mo dueho. (Sentencias de 20 de marzo de 1974 y 7 de mayo de 1975.)

IV . RESUMEN DE LOS REOUISITOS : LUCRO ILICITO Y ABUSO
DE CONFIANZA

18. El sujeto activo del delito, por acto ilicito o de autoridad propia . .
prohibida, transmuta su precaria situaci6n en dominio antijuridico rom-
piendo la confianza depositada, con animo defraudatorio y el correlativo
perjuicio que significa el ainjusto despojo. (Sentencias de 1 de junio de
1970 y 3 de octubre de 1973 .)

19 . La doctrina constante de esta Sala ha venido a sintetizar tales ele-
mentos en dos esenciales : un lucro ilicito y un abuso de confianza . (Senten-
cias de 10 de mayo de 1972 y 15 de junio de 1972.)

20 . Todos estos requisitos se han sintetizado por la doctrina ,lurispru-
dencial en el sentido de que basta la concurrencia del lucro ilicito y el abuso
de confianza, mediante la mecanica del aduenamiento por el poseedor del? .
dinero, efectos o muebles a que se refiere el Codigo, transformando su po-
sesion legitima en propiedad antijuridica disponiendo como dueiio de algo
ajeno, que se posee para fin determinado, desbordando los limites natura-
les y legales de la posesi6n . Sentencias de 15 de junio de 1970, 19 de enero
de 1971, 10 y 19 de mayo de 1972, 31 de enero, 15 de febrero, 20 de marzo, 19
de tnayo, 14 y 15 de junio y 7 de noviembre de 1973, 5 y 8 de abril, 21 de -
mayo, 15 de junio y 19 de diciembre de 1974 .)
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21 . En suma, tales requisitos suponen un abuso de confianza y un lucro
ilicito . Abuso de corifianza porque recibiendose los efectos en virtud de las
relaciones de lealtad, seguridad y firmeza que inspira al dueno de las cosas,
la persona a quien las entrega, queda defraudada al transformarse por esta
la posesi6n legitima en propiedad antijuridica, disponiendo como dueno
de algo ajeno que se posee con fines determinados, desbordando los limites
naturales y legales de la posesion . Lucro ilicito puesto que se produce ven-
taja econdmica, provecho, satisfaccidn, bien en beneficio propio o de un
tercero, contra la obligacidn contraida de entregar, devolver o negar haber-
jos recibido . (Sentencia de 31 de enero de 1973 .)

22 . El delito de apropiacidn indebida se comete, cuando la persona que
xecibio la posesi6n legitima, sobre dinero o cosa mueble, por alguno de los
---titulos fiduciarios, determinados no exhaustivamente, en la norma del articu-
lo 535 del Cddigo Penal, con facultades de autdnoma disposicidn, al llegar
-,el momento de la cancelacidn restitutiva, no la efectua, por haber trans-
mutado ilegitimamente la mera tenencia, en propiedad antijuridica, con
animo de lucro, rotura de la lealtar debida y enriquecimiento injusto . (Sen-
Aencia de 11 de diciembre de 1973 .)

23 . El dolo especifico . . . en to ilicito penal to constituye el abuso de con-
2fianza, con quebrantamiento de la lealtad debida, cuando sin causa legitima
-el receptor del dinero o bienes muebles por cualquier titulo, que le impone
la obligaci6n de devolver o administrar, lleva a efecto su ilicita retencidn
-o aduefiamiento, bien incorporandolos a su patrimonio o bien, porque dis-
positivamente to traslada al de un tercero, con dnimo de lucro, propio o
ajeno, transformando la posesi6n juridica que accidentalmente recibio en
propiedad ilegitima, con real y concreto perjuicio econdmico del titular o
dueno de los bienes, penalmente protegidos . (Sentencias de 3 de abril de
1968, 6 de noviembre de 1970, 30 de noviembre de 1971, 21 de mayo de 1973,

"6 de octubre de 1973 y 19 de junio de 1974 .)

24 . Todos los requisitos exigidos por el articulo 535 se resumen con f l e-
cuencia en los dos requisitos de lucro ilicito y abuso de confianza, sin que
-el reintegro posterior, afecte a la subsistencia del delito y si, iunicamente
a las consecuencias de la accidn civil . (Sentencias de 28 de febrero, 20 de
marzo, 7 de mayo, 13 de octubre, 11 y 19 de noviembre de 1975, 13 de di-
-ciembre de 1976, 28 de marzo, 12 y 17 de mayo de 1977 .)

24 bis. No se trata de confianza personal~El delito de apropiacion in-

-debida, descrito en el articulo 535 del Codigo Penal, tiene su nucleo esen-

.cial y caracteristico en el incumplimiento por parte del sujeto activo de la

-obligacidn de entregar o devolver una cosa que hubiere recibido en depo-

sito, comisi6n, administracidn o por cualquier otro titulo que produzca el

mismo efecto devol'utivo, convirtiendo asi antijuridicamente la posesi6n o

tenencia que, en virtud de tales contratos, le habia sido legitimamente con-

ferido en propiedad ilegitima o definitiva. Basta, por tanto, para su per-

-feccionamiento, tal intervencidn de titulo, sin que sea necesario, como sos-
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tiene el recurrente que medie el quebrantamiento, por parte del autor, de
una relacidn personal de amistad o confianza, existente entre la victima y el
apropiante, que en unos casos existira y en otros no, pero que en todos ellos
resulta irrelevante en nuestro Derecho, para la calificaci6n de este delito, al
no figurar concretamente exigida tal circunstancia en el mentado tipo legal;
,y que tampoco es reputada necesaria, aun en aquellas legislaciones que,
-como la francesa y la argentina, denominan ese delito con el nombre de
«abuso de confianzan porque la confianza a que se refieren dichos textos
no es la que resulta de la relacidn interpersonal entre los protagonistas del
acto delictivo, sino otra que pudieramos llamar juridica, consistente en
creer que la contraparte cumplird los pactos habidos, conforme a la buena
fe y no utilizara abusivamente el poder de hecho que temporalmente le ha
sido concedido sobre la cosa ; infracci6n que, por otra parte, ya esta com-
prendida en la esencia del tipo. (Sentencia de 5 de marzo de 1976 .)

V . MODALIDADES DE LA APROPIACION INDEBIDA

25 . Modalidad especffica de la estafa.-Como reiteradamente ha declara-
.do la doctrina de esta Sala, el delito de apropiaci6n indebida es, y constitu-
ye, una modalidad especial de la estafa de la que fue segregada, que sin
perder su naturaleza generica, adquiere plena sustantividad o autonomia,
al ser tipificado por el legislador, en el articulo 535 del C6digo Penal, vi-
niendo a trazar la linea divisoria entre to ilicito criminal y to antijuridico
-civil, o sea, que separa ambas esferas jurisdiccionales, conforme al dolo es-
pecifico que caracteriza a cada una que, en la penal, radica en el abuso de
confianza en que el culpable incide y del que se prevale, para hacer propio
el dinero o cosa mueble que recibe por titulo que le obliga a su entrega
o devoluci6n, con el ineludible quebranto del deber de lealtad al disponer
como dueno, de to que transitoriamente posee como administrador, deposi-
tario o comisionista, transformando la circunstancial tenencia juridica en
propiedad ilegitima, con real y concreto perjuicio econ6mico para el dueno
de los bienes legalmente protegido . (Sentencias de 14 de junio de 1973 y 25
de abril de 1975 .)

26. Apropiacibn, distracci6n o negar haber recibido las cosas.-En la si-

tuaci6n de tenencia material legitima del dinero, efectos o cosas muebles, el

suieto activo del delito puede cometerlo de fires maneras perfectamente dife-

renciadas : a) apropidrselas, esto es, incorporarlas ilegitimamente a su patri-

monio; b) distraerlas del destino para el que se las entregaron, esto es, ha-

,cer use distinto de aquel para el que las recibi6, apartarlas o desviarlas del

destino convenido; c) negar haberlas recibido, faceta esta que puede abar-

car a las otras dos: apropiaci6n, distracci6n o enmascaramiento, para evitar

una devolucidn obligada . (Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)

27 . Enajenaci6n parcial .-Cesi6n.-Gravamen.-Se hace preciso distinguir
con toda nitidez, en el delito de apropiaci6n indebida, la acci6n propia del
tipo delictivo, descrita en el articulo 535 del C6digo Penal, mediante los ver-

16
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bos nucleares de apropiar o distraer y que no consiste en otra cosa que en el
ingreso en el propio patrimonio de la «res comendata» o cosa confiada por
el «tradens» al «accipiens» y la manifestaci6n al exterior de aquella apropia-
ci6n previa que viene a revelar la voluntad de tener la cosa ajena como propia
(Sentencias de 26 de mayo de 1962 y 1° de abril de 1971, entre otras) y que:
no es menester que consista forzosamente en la plena enajenacidn por el
apropiante, sino que basta que juridicamente comporte el ejercicio de facul--
tades dominicales como son la enajenacidn parcial o gravamen de la cosa o
la-cesidn de la misma a un tercero, bien para que se haga pago con la .
misma, de un credito contra el cedente (daci6n en pago), bien se autorice su.
enajenacidn a los acreedores, junto con los demas bienes del deudor, pares

extinguir sus obligaciones hasta el limite del valor de tal patrimonio (pago
por cesidn de bienes), pues es claro que tanto si se gravel la cosa ajena,
como si se enajen6 con fines de pago, o se autoriz6 a los acreedores a su
enajenacidn, se da el acto dispositivo en perjuicio del que sigue siendo dueno,
de la cosa, to que explica la doctrines de esta Sala, que afirma el delito de
que se trata en los casos de pignoracion-Sentencias . de 9. y 28 de noviembre
de 1964, 7 de abril y 3 de julio de 1965, entre muchas- y de cesidn en pago
-Sentencias de 12 de julio de 1930 y 2 de febrero de 1948-aun cuando en.
este.ultimo supuesto, que es el que ahora merece singular atenci6n de esta
Sala, la «cessio solvendi causes», que implica, no transfiere al acreedor o acree-
dores la propiedad de los bienes del deudor, sino s61o la posesi6n y adminis-
traci6n, conjuntamente con un mandato para proceder a su realizacidn o"
cobro, y con el producto pagarse los creditos, a diferencia de la «datio in so-
lutum» o daci6n en pago que transfiere la propiedad de less cosas a la ma-
nera de una compraventa, yes que tales diferencias civilisticas entre tales ins-
titutos no afectan a la existencia del delito de apropiaci6n en su dinamica .
actives, que como yes se dijo se consumes, tanto por la enajenacidn inmediata
de la cosa apropiada, como por la mediates, que a esto ultimo equivale la
autorizaci6n concedida a los acreedores para la venta y subsiguiente pago
de sus creditos con el producto de la misma. (Sentencia de 28 de septiem-
bre de 1973 .)

VI . ANIMO DE LUCRO PROPIO O DE TERCERO .

Ver sentencias a los ndmeros 2-3-4-5-6-7-8-11-12-13-21 .

28 . Concepto-Entendiendose por animo de lucro, el deseo o el prop6-
sito de obtener cualquier clase de provecho, beneficio, acrecentamiento pa-
trimonial, enriquecimiento, ventaja o utilidad, aunque fueran meramente
contemplativas o de ulterior liberalidad o beneficencia (6 de febrero de 1975)-
Goce, utilidad o provecho de la indebida retenci6n . (Sentencia de 19 de di-
ciembre de 1975) . Los fines de mediata liberalidad, a costa ajena no pueden
por menos de encajar en este delito . (Sentencia d 28 de mayo de 1974 .)

-29. Presuncidn del animo de lucro.-A pesar de que el articulo 535, aL
tipificar el delito de apropiaci6n indebida, no exija expresamente el factor
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ideal o elemento subjetivo del injusto, que es el dolo o animo de lucro, es
indudable que ha de entenderse que tal requisito, por su misma naturaleza,
se halla implicito en la infracci6n criminal, por tratarse de una figura de
apoderamiento y defraudacidn, que requiere el enriquecimiento injusto del
poseedor legftimo, apropiandose o distrayendo la cosa ajena y haciendola
suya por acto de autoridad propia prohibida, que necesita para originarse
de este elemento importantisimo de la culpabilidad, generado por el que-
brantamiento econ6mico perjudicial producido al sujeto pasivo que, fina-
listicamente, requiere tal norma con el -animus rem sibi habendi» del agente,
que determina la antijuricidad, de condicidn psicol6gica, caracterizacidn de
la culpabilidad por e1 dnimo de lucro que esta Sala exige constantemente
en dicho delito, en sus resoluciones de las que son ultimos exponentes las
de 9 de enero de 1956, 12 de febrero y 26 de mayo de 1962, 24 de febrero
de 1968, 2 de octubre de 1969, 20 de enero de 1970, 11 de diciembre de 1973,
25 de febrero y 14 .de mayo de 1974 .

29 bis. Este dnimo de lucro, que supone una forma especial, ha de exis-
tir como fin de la accidn, aunque no se consiga incluso, alcanzar la espe-
ranza econdmica, perseguida por el culpable, y tiene que consistir en cual-
quier ventaja, goce o provecho que favorezca o puede favorecer al culpable-

.o a tercera persona, debiendo este dolo de lucro presumirse, por el hecho
misrho del apoderamiento o distraccidn de la cosa ajena en el delito de
apropiacion indebida, a no constar otros m6viles en contrario, que ineqixi-
vocamente 1o desvirtuen y to hagan desaparecer y por tanto con presun-
cidn «juris tantum» que elimine los riesgos del «dolus in re ipsa» y que
coda ante deseos distintos a los lucrativos ; presuncidn la indicada que ha

de soportarse en el 'acto mismo constituyente del apoderamiento o distrac-
ci6n de las cosas, bienes o dinero ajeno, y de su naturaleza juifdica y eco-
n6mica, pues ha de determinar, por su eficacia, el acto dispositivo de con-
versi6n de la posesi6n legitima otorgada, en propiedad ilegitima prohibida o
ilicita, como sucedera con el pago efectuado, con dinero entregado, con
destino impuesto para otra finalidad de deudas . del poseedor, ya que tal
actividad desleal produce perjuicio al duefio del dinero y enriquecimiento
al pagador. (Sentencias de 3 de octubre de 1974 y 28 de mayo de 1974 .)

30 . El dolo de este delito, es elemento de la acci6n mas que de la cul-
pabilidad, aunque haya de fijarse, no sobre : e1 abuso de confianza, clue
puede a veces faltar en la practica, sino en el dnimo o prop6sito de lucro
que se origina por la ventaja, goce, utilidad o provecho, alcanzado con la
indebida retenci6n y que aunque expresamente no se exija en el articulo 535,
como para el robo y el hurto sucede en los articulos 500 y 514 del Cddigo
Penal, la doctrina de esta Sala ha venido demandando como indispensable
para que pueda cometerse tal infraccifin . (Sentencias de 11 de diccimbre de
1973, 6 de octubre de 1973, 14 y 28 de mayo de 1974 .)
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VII . SEMEJANZA CON LA MALVERSACION

31 . La conducta prevista y penada, como apropiaci6n indebida en el ar-
ticulo 535 del C6digo Penal, entrana una infidelidad por parte de, depositario,
administrador o comisionado que, con abuso de confianza que se le otorg6,
dispone a su antojo y voluntad, como efectivo propietario, de los fondos o

bienes muebles para su custodia o manejo, con fines determinados, fueron

encomendados al gestor en cuesti6n, que lejos de conservarlos a disposici6n

o aplicarlos a su debido destino, traiciona el encargo que asumi6 y ejer-

ciendo poderes de libre disposici6n connaturales al dominio y csenciales

del mismo, que s61o al titular o a sus delegados, con autorizaci6n bastante,

incumben, se comporta arbitrariamente, como dueho de estos bienes, sea

en provecho propio o ajeno, incorporandolos a su patrimonio, gastandolos

segun le plazca o distrayendolos o desviandolos de su legitimo y recto

destino o finalidad, sin que sea indispensable, aunque si to mas frecuente,

que e1 abuso se realice en provecho propio, ya que los fines de mediata

Jiberalidad a costa ajena no pueden por menos de encajar en la figura

examinada, en la que la nota de lucro egoista es de caracter general,

pero no absoluto, siendo por otra parte bien patente la semejanza entre

este tipo legal y e1 de malversaci6n -a salvo la distinta calidad de los

tondos y del agente en cads caso-, por mas que la ausencia de personal

provecho no aparezca, en cuanto a consecuencias penales, especificamente

valorada en la apropiaci6n indebida, cual to esta en la malversaci6n de

caudales pfiblicos, aunque si podria serlo a traves de la atenuante generica

que mejor convenga, que bien puede ser la de m6viles altruistas, calificada

o no segiin proceda. (Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)

VIII . TITULOS POR LOS QUE SE DAN LAS COSAS

32 . Dueno, poseedor, detentador.-En este delito no es requisitb indis-

pensable que la transferencia de la cosa sea realizada por el duertto de la

misma, ya que puede efectuarla tambien el poseedor o el mero detentador

que tenga el derecho titil, para crear el titulo restitutorio y para su defensa

juridica, bastando que tal cosa sea ajena para el agente, pues la existencia

de esta condici6n negativa de la no pertenencia a quien de ella se apodera

es bastante para generar el delito, con tal de que la posesi6n con obligaci6n

de retorr o, al cabo del tiempo per arnbas partes marcado bilateralmente

o unilateralmente impuesto por el concedente, se entrega por distinta per-

sona que ademas se ha de presumir duefio mientras to contrario no conste,

o que obre para quien to sea, en relaci6n de naturaleza interna, no explicita

o conocida, que no debe de perjudicar a la existencia de la infracci6n delic-

tiva, pues queda extramuros de la investigaci6n y no es necesario manifes-

tarse exteriormente para la realizaci6n del delito. (Sentencias de 1 de junio

de 1970 y 3 de octubre de 1973 .)

33 . La posesi6n es legitima, nacida de titulo juridico recibida del dueno
de la cosa o de sus representantes legales o de quien sea titular simple-
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mente de la posesidn y concede al recipiendario de los mismos ciertas fa-
cultades de aut6noma disposici6n, aunque el titulo les obligue a cumplir
determinadas obligaciones con los efectos, cosas o dinero, mas con tal des-
tino o vocaci6n de la cosa las poseen durante algun tiempo, con autonomia
material, aunque con obligaci6n juridica, bien sea de entregarlos a persona
o entidad determinada, o devolverlos a la persona de quienes se recibieran.
(Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)

34. El tipo del articulo 535 del C6digo Penal otorga tutela al Derecho
de dominio contra el injusto enriquecimiento que a costa de aquel se con-
sigue, por el sujeto, a quien el propietario le hubiere otorgado la posesi6n
legitima del dinero, efectos o cosas muebles, con aut6nomas facultades de
disposici6n, por alguno de los titulos determinados en el mismo de dep6-
sito, comisi6n, administraci6n o por cualquier otro que genere la obligation
de entregarlo o devolverlo, porque al llegar el instante de la restituci6n o
entrega cancelatoria, de la situaci6n provisional y posesoria creada, se pro-
duce el despojo injusto, por aduenamiento antijuridico, por medio de acto
prohibido de autoridad, que transmuta aquella concedida posesi6n en pro-
piedad ilicita, a medio de abuso de confianza, quebrantamiento de la lealtad
debida, animo de lucro defraudatorio y perjuicio equivalente.

El elemento objetivo o real de este delito derivado de la voluntad

del sujeto pasivo que entrega la posesidn de la cosa o bienes al agente de

manera juridica, pero a medio de un titulo fiduciario, ha de manifestarse
de manera relevante y cierta, pues to exige el verbo «recibir» que utiliza

el articulo 535 citado y ha de tener la estimaci6n de mera transf erencia de

la posesi6n, por to que absolutamente quedan desconectados de esta injrac-

cidn criminal todo acto o negocio juridico que suponga la transmisi6n de

la propiedad de tales objetos materiales, pues si conforme al tipo han de

devolverse al dueno o entregarse por cuenta de este a otras personas en
destino impuesto o concertado, resultaria imposible efectuarlo de conce-
derse el dominio, por cuya raz6n es obvio que no pueden constituir apro-
piaci6n indebido los negocios traslativos del dominio y si unicamente la

mera titularidad posesoria concedida por el dominus al agente y que se muda

en propiedad antijuridica en la forma expuesta. (Sentencia de 29 de matzo

de 1974 .)

35. Casos de duda.-Las sentencias penales han de delimitar en los he-

chos probados las titularidades contractuales que de manera no exhaustiva

y ejemplarizada, por adoptar el sistema del <numerus apertus», precisa el

articulo 535 del C6digo Penal, realizando una descripci6n de todos los ele-

mentos constituyentes de la sitaiaci6n juridica creada de manera directa,

clara y hasta detallada, porque es el presupuesto basico sobre el que asentar

la tipicidad, puesto que si falta o resulta oscura la narraci6n o carece por

su ausencia de precisi6n, de un contenido determinado y evidente o pre-

senta por su inconcrecci6n varios posibles sentidos, entre los que resulte

posible Canto la entrega posesoria como la dominical, no es posible actuar
a medio de deducciones, presunciones o meras conjeturas que integren el

relato defectuoso llegando a la estimaci6n del delito, sino por el contrario,
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al no estar demostrado o ser el menos dudoso o cuestionable el presupuesto
normativo de la titularidad posesoria, habrd que rechazar tal calificaci6n
por virtud de la efectividad interpretativa «in bonam partem» que elude
el perjuicio del reo posible, porque en toda situacidn de duda procesal 0
de hechos soporte de la calificacidn juridica ha de acogerse aquella postcidn
que le beneficie y tutele del derecho a la inocencia, presumible en todo hom-
bre, a no darse una demostraci6n clara y directs . (Sentencia de 29 de marzo
de 1974 .)

IN . CONTRATOS POR LOS QUE SE RECIBEN

36. Dep6sito, comisibn, administraci6n .
Otros titulos que produzcan obligaci6n de entregar o devolver .
Negar haber recibido las cosas (Del texto legal) .

37 . La enumeraci6n del C6digo es enunciativa o abierta.-Es doctrina ya

conocida y reiterada por esta Sala la de que los titulos fiduciarios mentados

en el articulo 535 del C6digo Penal -dep6sito, comisi6n, administraci6n-,
siquiera scan los mss tipicos en orden a la perpetraci6n del .delito de apro-
piacion indebida, no tienen cardcter cerrado o. de «numerus clausus», como
to demuestra la clausula que inmediatamente los subsigue : o por otro
-titulo- que produzca la obligacion de entregar o devolver -«ad exemplum»,
Sentencia 28 de septiembre de 1971-; todo to cual esta indicando que el

accipiens tiene tan s61o la posesi6n de la cosa confiada (((res commendata»)

y que justamente por no tener la propiedad se posibilita el delito de que
tratamos, to que de inmediato obliga a un atento estudio de la relacidn
juridica subyacente, para, sea por su complejidad o por su caracter atipico,
Ilegar a la conclusi6n -decisiva en el ambito juridico penal- de si el
tradens lleg6 o no a despojarse de la propiedad, cualquiera que sea la
calificaci6n que dieran ]as partes al negocio juridico-civil, con el que se
ligaron. (Sentencias de 22 de octubre de 1973 y 29 de diciembre de 1975 .)

38 . Las titularidades contractuales indicadas en el precepto son sena-
ladas «numerus apertus», operando en cualquier caso el titulo posesorio
como elemento objetivo normativo, con tal de que en cualesquiera de los
titulos resenados en el C6digo u otros titulos se hays recibido to que es
objeto de la apropiaci6n o distraccidn . (Sentencia de 14 de mayo de 1974 .)

39 . La posesi6n es legitima, nacida del titulo juridico recibida del dueizo
de la cosa o de sus renresentantes legales o de quien sea titular simple-
mente de la posesidn y concede al recipiendario de los mismos ciertas
facultades de autdnoma disposicidn, aunque el titulo les obligue a cumplir
determinadas obligaciones con los efectos, cosas o dinero, mss con tal des-
tino o vocacidn de la cosa las poseen durante algun tiempo, con autonomia
material, aunque con obligacidn juridica, bien sea de entregarlos a persona
o entidad determinada, o devolverlos a la persona de quienes se' recibieran .
(Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)
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X. DEPOSITO

40 . Empleados con misi6n de custodia~Si el recurrente era empleado
-del seiior X con la misidn de guardar y conservar el pescado que este re-
-cibia de Vigo y que estaba almacenado en las camaras propiedad del titular
-en su calidad de agente de ventas . . . siendo tal la situaci6n juridica de am-
bos, patrono y empleado, y la situaci6n de hecho del recurrente, respecto de
la mercancia, encargado de su guarda y conservaci6n, es evidente que este
tiene una relaci6n posesoria con la mercancia, aunque fuera en precario,
pero con cierta autonomia, porque la tiene a su disposici6n en las camaras .
Hay, pues, un titular juridico, empleado que le confiere una posesi6n mate-
rial de custodia y conservaci6n y actuando con abuso de esta confianza,
.extrae de las camaras varias partidas de pescado . . . que to vende y dispore
del precio en su beneficio . . . Por tanto, recibida la cosa, se apropi6 de ella .
(Sentencia de 24 de abril de 1973 .)

41 . Arrendatarios de coches sin conductor.-La doctrina sentada por esta

Sala -sobre apropiaci6n indebida-cobra inusitado interes en los supuestos

-de alquiler de autom6viles sin conductor, que tanto prolifera en nuestros

dias, con la consiguiente repercusi6n en la praxis judicial, cuando al termino

del contrato se retiene indebidamente el vehiculo con correlativo impago

-de los alquileres, supuestos que la doctrina de esta Sala ha considerado

.atipicos, por entender que constituian mero incumplimiento de pago, a re-

clamar por el perjudicado en la via civil (Sentencia de 15 de junio de 1970),

o bien que integraban, en gran mayoria de casos, verdaderos delitos de

estafa por haberse aparentado solvencia y credito inexistentes que provoca-

ron la entrega del coche arrendado con el perjuicio que de ello deriva al

-dejar en descubierto los alquiteres devengados por el pretendido arrendata-

,rio (Sentencias de 7 de marzo de 1969, 19 de septiembre de 1969, 2 de junio

de 1970, 15 de octubre de 1970 y 13 de noviembre de 1973); pero no existien-

do ese propdsito inicial de fraude, aun cabe la posibilidad de apropiacion

.indebida, no del importe del -alquiler, pues nadie puede apropiarse de to que

no recibc, sino del automdvil mismo, a condici6n, claro esta, que ese dnimo

de apropiaci6n definitiva, este debidamente acreditado, ya por acto dispo-

-sitivo ya por actos igualmente inequivocos y concluyentes conforme a la

doctrina antes sentada, de modo que no pueda decirse que hubo mera re-

tenci6n del vehiculo o dilaci6n o mora en el cumplimiento del plazo pactado

para el reintegro del coche, una vez finalizado el alquiler del mismo. (Sen-

-tencia de 27 de junio de 1975 .)

42 . Usufructuarlo de tractor.-El primer motivo del recurso considera

Ainfringido el articulo 535 del C6digo Penal, porque hubo para use y explota-

ci6n del tractor, cesi6n que, a juicio del recurrente, es graciable y se desa-

rrolla exclusivamente dentro del cameo del Derecho civil. Pero el motivo

ha de decaer, pues aunque la doctrina de esta Sala ha declarado que ]as

.apropiaciones de mero use son atipicas, porque no hay animo de retenc16n

-definitiva, siempre ha condicionado esta postura a que conste de manera
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concreta que se irate de una simple : morosidad en la devoluci6n . Pera
cuando, como en el caso de autos, ha sido puesta de manera evidente la
voluntad del recurrente de hater suyo el tractor transformando su posesi6n
legitima en propiedad antijuridica, es claro que se cometi6 el delito que imi--
tilmente se combate. Y tal voluntad, en el presente caso se ha puesto de
manifiesto de manera reiterativa, pues en una primera Ease se produce un .
embargo del tractor al recurrente como si fuera de su propiedad, para res-
ponder de deudas propias,to que determin6 que su verdadero duefno tuviera
que ejercitar la oportuna terceria de dominio, que fue fallada a su favor..
Y posteriormente, pese al requerimiento notarial, para la entrega del tractor
se niega a devolverlo, decidiendo tinalmente hacerlo propio, incumplierdo
la obligaci6n de devolverlo, integrando asf el delito de apropiaci6n indeb-.da,.
por el ciue se le condena justamente . (Sentencia de 30 de marzo de 1977 .)

43 . Ventas a plazos con reserva de dominio .
a) Cuestiones de procedibilidad . I ., El articulo 12 de la Ley de venras

a plazos de 17 de julio de 1965, dice textualmente : El comprador que, dolosa--
mente, en perjuicio del vendedor o de tercero que haya financiado la opera--
ci6n, dispusiera de la cosa o la danare, sera castigado con ]as penas previstas
en el C6digo Penal, para los delitos de apropiaci6n indebida o de dafios, res-
pectivamente, persiguidndose el hecho unicamente por denuncia del perjudica-
do . Tat precepto ha de completarse, en to qiie ahora respecta con et articulo .
6.1, n6mero 12 «clausula de reserva de dominion, y 13 «prohibici6n de enajenar
o realizar cualquier otro acto de disposici6n» . 2 .*) Cuando el precepto indicado
dice «deruncia» equivale a que el zinico que esta facultado a poner el delito"
en conocimiento de la autoridad judicial (art . 259 de la L. E . criminal) o fun-
cionario que, por raz6n de su oficio, deba proceder a su averiguaci6n (ar-
ticulos 262, 266 y 267 y siguientes de la misma Ley) es el perjudicado y por
tanto la denuncia de este es requisito inexcusable de procedibilidad . 3 .*) Una .
vez denunciado el hecho, hay que estar a la verdadera naturaleza juridica del
delito, que en este caso-apropiaci6n indebida-es publico ; se independcza
de la parte y por tanto esta no tiene la disponibilidad del procedimiento
ni de la sanci6n . 4 .*) Como esencia de ello es que la retirada de la acusa-
cion par!icular no tiene la trascendencia, a los efectos penales, pretendida .
por el recurrente y s61o los tiene a los efectos civiles . 5 .1) Cuando la Ley
ha querido otra consecuencia o repercusi6n en el procedimiento o en la
postura procesal to ha establecido expresamente, como en el abandono de-
familia del articulo 487 del C6digo al que hate extensivo to dispuesto en CI
articulo 443 del mismo en cuanto a la extinci6n de la pena y concretando
cuando se presume el perd6n del agraviado; el propio articulo 443 respecto-
de los delitos de violaci6n, abusos deshonestos y rapto y e1 perd6n como me--
dio de extinci6n de la acci6n penal, bien sea expreso o presunto, condicionan--
do el expreso del representante legal, y el del ofendido mayor de veintiun .
anos y menor de 23, a la aprobaci6n del Tribunal competente . El articulo 450
y 452, sobre el adulterio-querella para iniciar, perd6n o consentimiento para
extinguir-. El articulo 467 sobre el delito de calumnia e injuria, querella de
la parte ofendida, como requisito de procedibilidad y perd6n de aquella, como
medio de extinci6n de la acci6n penal y de la pena impuesta en su caso . Por-
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tanto, en la sistematica del .C6digo Penal, se da de manera constante la ne-
cesidad de un perd6n expreso o presunto del agraviado, como medio de extin=
ci6n de la responsabilidad criminal en aquellos delitos perseguibles solamente
mediante denuncia o querella del mismo (art . 112-5 .°) . Pero cuando no se
consagra el perd6n, como medio, como en la Ley de 1965, y ademas no se
produce, es evidente que subsisten las condiciones de perseguibilidad y puede
penarse el hecho,cuando constituyen las figuras de delitos del C6digo Penal,
a las que otras disposiciones se refieren. (Sentencia de 14 de noviembre de
1975 .)

44. Compraventas a plazos de autom6viles.-La doctrina anterior ha sido
expuesta por esta Sala en numerosas resoluciones y muy concretamente en las
compraventas a plazos de autom6viles, destacandose a tales efectos que en
estos supuestos no se transmitid el dominio, que el autom6vil to conserva el
comprador, poseedor en calidad de depdsito y que de venderlo sin abonar la
totalidad del precio, se produce un quebranto de tal deposito porque tal sus-
pensi6n de la facultad de licita disposici6n acthia como condici6n suspensiva-
de la transferencia dominical, porque en estos supuestos solo hay un traslado
posesorio, encontrandose aplazada la cesi6n del dominio con todas sus facul- -
tades integras y entre ellas el derecho de disposici6n, por to que procediendo . .
de otra manera el comprador quebranta el deber de guarda y custodia, co- -
metiendo el delito de apropiaci6n indebida . (Sentencias de 22 de enero y 19,
de mayo de 1970, 3 de marzo de 1971, 20 de octubre de 1972, 14 de diciembre-
de 1973, 20 de marzo, 8 de abril y 19 de diciembre de 1974 y 7 de mayo de
1975 .)

45 . Compraventa a plazos de autom6viles~En relaci6n con las compia-=
ventas a plazos de autom6viles, con reserva de dominio, por parte del propie-=
tario, tambien la doctrina de esta Sala es inequivocamente uniforme, decla--
rando que no se transmite en tales supuestos el dominio, que este to conser-
va el vendedor; el comprador, de manera ordinaria es poseedor en calulad-
de poseedor sin que pueda venderlo sin haber abonado previamente la tota--
lidad del precio, porque hasta entonces no adquiere la propiedad del mismo,_
Y que de proceder de otra manera -venta sin abono del precio- se produce
un quebrantamiento del dep6sito, por haber recibido en esta calidad un tras--
lado posesorio, estando aplazada la cesi6n del dominio con todas sus facul-
tades integras y entre ellas el derecho de disposici6n. Procediendo, pues, a-
la venta, el comprador, quebranta el deber de guarda y custodia, cometiendo
el delito de apropiaci6n indebida . (Sentencias de 22 de enero y 19 de mayor
de 1970 de 1970, 3 de marzo de 1971, 20 de octubre de 1973, 7 de mayo de 1975 .
y 29 de septiembre de 1975 .)

46 . Aunque el vehiculo se inscriba en la Jefatura de Trdfico a nombre de
tercero .-El vehiculo y su titularidad, corresponde al vendedor, sin que e1
hecho de la inscripcidn a nombre del querellado del vehiculo en la Jefatura
de Trdfico, altere la realidad juridica de sus respectivas situaciones de dueiio~
del autom6vil por parte del querellante y poseedor por parte del procesado,_
como sostiene la Sentencia de 3 de febrero de 1969.invocada con acierto en-
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,el recurso, pues la transferencia puramente administrativa podra afectar a
terceros, pero no repercute en las relaciones internas de los contratantes y
Por tanto si uno es dueiio, el procesado es poseedor y al encargarle la venta,
-sobre la posesi6n, recibe una comisi6n de venta, procede a efectuar esta y
en lugar de abonar el precio recibido de 100.000 ptas ., las retiene desde el
:29 de septiembre de 1967, con el pretexto de unos servicios que s61o ascien-
den a 9.000 ptas ., hasta el 5 de diciembre de 1972, en que segun se desprende
,del examen de los autos, las ofrece mediante Notario, es evidente que se
reunen cuantos requisitos exige el articulo 535 del C6digo Penal, para estimar
cometido el delito de apropiaci6n indebida, sintentizados en innumerables
resoluciones de esta Sala en el lucro ilicito y el abuso de confianza, otorgado
mediante la comisi6n de venta, de la que el culpable se prevale para hacer
_propio el dinero . (Sentencia de 10 de diciembre de 1975 .)

47. Bancos de Descuento.-Dep6sito irregular~Delltos Financieros.-Que

~los denominados por la doctrina penal, delitos contra la economia publica o
delitos financieros, son conductas antijuridicas que lesionan el trdfico comer-
cial, mercantil o estrictamente financiero, porque atacan directamente al in-

terds social del orden publico, por ausencia de sumisi6n al deber propio de

4as sociedades mercantiles y al inter6s mismo del Estado, prevalentes en su

valoraci6n y defensa, sobre el mal que hacer, que los postergue indebida-

mente; presentando tales infracciones, como caracteristicas esenciales : inte-

grar el sujeto activo, sociedades o grupos de personas, que actuan a medio

,de sus 6rganos de manifestaci6n; formar el sujeto pasivo, muchas personas,

unidas entre si, generalmente, por el vinculo comun del ahorro, dando lugar
al delito-masa; producirse una situaci6n de total indefensidn de los perjudi-
cados, parte debil de la relaci6n antecedente; y manifestar pequeiia entidad

e1 dafio individual sufrido-si se pasa de la situaci6n de riesgo-,aunque sea

grande el alcance econ6mico de la maniobra perjudicial en su integridad .

Que generalmente estos delitos, realizados a medios de sociedades an6-

nimas mercantiles, son de mero riesgo o peligro, porque se consuman por

el quehacer u omitir peligroso, -sin que se precise la generaci6n de un

evento, o cambio del mundo exterior, requiriendo para tener vida, de
una previa tipicidad especifica y formal, que anticipe la punici6n ante el

mero peligro abstracto o concreto, raz6n por la que, al existir un vacio
normativo o legal en nuestra patria, ya que nuestra legislaci6n penal no

regula-como fuera de desear, dada la necesidad que la defensa social

exige-de forma expresa y directa los delitos financieros de riesgo, deben

aplicarse, los dogmkticos principios de la adectiacidn tipica, de la lega-

lidad, y de la culpabilidad espiritualizada, dejando de estimar su pre-
sencia, pues no pueden castigarse conductas, por anormales e incluso ilici-
tas que resulten, si no son penalmente tipicas, ya que s61o al legislador y
no al Suez, corresponde el arbitrio incriminatorio abstracto-previo del

concreto judicial-, del que nunca se pueda prescindir, ni siquiera por la

via de la interpretaci6n extensiva o anal6gica, no autorizada en el humano
Derecho Penal- «poenalia sum restringenda».

Que sin embargo, una parte importante de los denominados delitos finan-
,cieros, que no son de mero riesgo, sino de resultado material, y consistentes
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.en maniobras tendentes a beneficiar a los directores de las einpresas, en
menoscabo de la sociedad misma, de sus accionistas o de sus acreedores, o
aquellas otras en que se apliquen de manera fraudulenta los bienes, ddn-
doles fin distinto de aquel para que fueron entregados, o por fin, los su-
puestos de abuso de los bienes sociales, si el agente obra con Cinimo de
fraude y produce tin dano concreto, indudablemente pueden y deben en-
cajar dentro de los tipos penales comunes, en las varias formas de delitos
contra la propiedad, que ban de inexorablemente aplicarse, dada su am-
plitud material, mas aim cuando la ausencia de normas especiales, que
sancionen esas conductas tan reprobables, exige la defensa a traves de la
tipicidad vigente, de los principios de la confianza, que debe presidir la
vida socio-economica, al de la inalterabilidad del capital social, el del pa-
trimonio de destino, y el de la intermediacidn del credito, que eludan y
marginen, con reprochabilidad culpabilistica judicial, las conductas am-
pliamente desleales, el aprovechamiento ilegal, y el enriquecimiento torcido,
producto de claras extralimitaciones de funcion o poder, que lesionan inte-
reses varios e importantes.

Que el delito de apropiacidn indebida, del articulo 535 del Codigo Penal,

-dispensa publica proteccion al derecho de propiedad, contra el injusto en-
,riquecimiento, que a costa ajena se logra por la persona, a quien aquel

hubiera transferido dinero o cosa mueble, en dep6sito, comision o admi-

nistracion, o por cualquier otro titulo que produzca la obligation de entre-

garlo o devolverlo, pues despues de obtenerlos, con ciertas facultades de

,disposici6n autonoma, por uno de dichos titulos de posesi6n legitima,

produce la ilegitima retenci6n o aduenamiento, por acto de autoridad pro-

pia prohibida, con incorporation a su patrimonio, abuso de confianza, y

rotura de lealtad debida, asi como con animo de lucro defraudatorio, y

correlativo perjuicio, cambiandose en definitiva la posesi6n legitima que

se tenia, en propiedad ilegitima, que no puede consentirse, porque consiste

en un acto de despojo injusto.
Que cuando el titulo posesorio constitutivo del elemento objetivo de

-tal delito, sea el denominado comisi6n, su contenido acoge tanto el contrato

mercantil de dicho nombre, como a cuantas situaciones, en el sentido mas

amplio, encajan en la «comisio» romana, y sean posibles dentro de ]as re-

laciones sociales y juridical, incluso los meros encargos, y ]as entregas de
,dinero con finalidad determinada, de gesti6n crediticia en intermediaci6n

legal, que lleven explicita o implicita la prohibici6n de apropiacidn por el

-gestor, o su distracci6n del fin a que estan adscritos, pues el verbo tipico
«distraer» no es sinonimo del de «apropiar,,-integrantes ambos del nucleo
tipico-, ya que acoge el mero apartamiento del dinero del fin determinado

aunque se confundan, si a ello se agrega el apoderamiento por el adminis-

trador, porque en ambos supestos, la confianza depositada, y el deber de

obrar con la «fidelitas» propia de la buena fe, defendiendo un ajeno interes,

produce la criminalizaci6n de la gestion, que contradice tales principios

fiduciarios, ante el acto de enriquecimiento injusto o acaecido .

Que los Bancos de Descuento, son entidades constituidas para interme-
diar en el credito, pues los bienes que. reciben y ban de devolver, dada la
,estabilidad a travel del tiempo, de las cantidades recogidas, ]as aplican en
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operaciones de credito, con otras personas distintas de los imponentes, lu--
crandose en la actividad mediadora; mas esta funci6n prevalente e importan-
tisima, en el orden econ6mico, enmarcada en la confianza en ellos deposi-
tada, de una buena y honesta gestidn, de leal comerciante, en defensa de
los derechos de personas debiles, que incluso al margen de to penal, se impo-
ne civilmente en el articulo 79 de la Ley de Sociedades Andnimas (R . 1951),
811, 945 y Ap . 51-66, 13567), no puede nunca autorizar a converter la interme-
diacidn en las operaciones crediticias, en actos desleales, por lesi6n del sis-
tema oficial, amparado en los principios de la exacta y normal gestidn, buena
fe y defensa econ6mica, realizados por los propietarios o administradores, .
con extralimitacidn abusiva de poderes, y hasta de la funci6n encargada

legalmente, a medio de conductas de «barateria», que supongan aduena-

miento del dinero depositado, en provecho propio y perjuicio cierto ajeno, .

sin causa legitimadora para ello, aunque la apropiacion se finja o simule

a medio de operaciones comerciales, no prohibidas administrativamente-
antes del D. de 26 de abril de 1969 (R . 790), a tales directivos, pero que

jamas pueden permitirse, de envolver una antijuridicidad penal, al no .

resultar serias, sino meramente encubridoras del exclusivo Aanimo de apo-

deramiento, que encajan indudablemente en el delito de apropiacion inde-

bida, si continen los requisitos subjetivos y objetivos que integran tal fi-

gura tipica .
Que aunque el depdsito irregular y el prestamo mutuo, se ha estimado, .

no engendran delito de apropiaci6n indebida, es de tener en cuenta que

no puede calificarse como tales negocios, la entrega de dinero que hacen

a tales Bancos los depositarios o cuentacorrentistas, porque mas que efec-
tuarse a titulo de transferencia de use y propiedad ilimitada, quedando
aquellos obligados, como deudor de genero, a devolver no la misma cosa,.
sino otro tanto de la misma especie y calidad -«tantundem ejusden ge-
peris»-, se realizan a titulo de amplia pero exclusiva comisi6n, de acuerdo
a la misma expresiva dicci6n del -articulo 309 del Cbdigo de Comercio, que
niega la existencia del dep6sito irregular, porque las entregas a tal enti-

dad de dinero se efectuan con la condicion y finalidad, implicita, pero .
cierta. de que se usen, por la misma en otras operaciones serias de credito,
con distintas personas, que permitan mantener su existencia y su valor,
en pro de la seguridad de la devolucidn, y siempre con la especial limita-
ci6n, debida a la honesta gesti6n social de buen comerciante, y defensa
del impositor, de impedir la apropiaci6n antijuridica de tales administra-
dores, pues se trata en definitiva de un patrimonio adscrito a un fin, cuyo .
destino normal no puede quebrantarse con la infidelidad administrativa,
que ha de surgir, no opera sobre bienes propios del dueno o administrador-
del Banco, sino de las personas imponentes, que no se han desprovisto en
absoluto de su dominio, que pueden reivindicar instantaneamente por to
general, pues otorgaron la posesi6n legitima de su dinero, en muy amplia
comisi6n dispositiva de cr6dito, y en buena gestion, pero nunca para la
artera y defraudatoria, por to que la entidad bancaria es a estos efectos
mera poseedora con finalidad delimitada, y como se ha repetido, de am-
plio espectro operativo, en orden a los Buenos negocios crediticios, cual-
quiera que sea la fortuna que estos corran, pero jamas ilimitada y permi-
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siva de tan repudiables defraudaciones, pues si se opinare de otra manera,
se dejarian indefensas, por ficciones juridicas inadecuadas, a una Bran
masa de personas, contra el egoismo lucrativo de tales duefios o gestores,
de entidades bancarias, to que ni es licito, ni equitativo, ni moral, al estar
sometidos al control de la honestidad y decencia publicas, y del Derecho
penal, protector de valores indeclinables contra la codicia ajena . (Senten-
cia de 23 de junio de 1973 .)

48 . Procuradores de tribunales.-Que legalmente, segun el Estatuto de
Procuradores de 19 de diciembre de 1947, en su articulo 2.1, son estos aque-
llas personas que reuniendo las condiciones legales, puedan encargarse

mediante poder, conferido en debida forma de representar los intereses

ajenos ante los Tribunales de Justicia y organismos de todas clases. En el

articulo 4.* del citado Estatuto se expresa que la representacidn del Pro-

curador se acreditara por medio de la escritura de poder, declarada bas-
tante para la acci6n o acciones que se trate de ejercitar, consignandose en

la misma, ademas del nombre y los dos apellidos del mandalario . Mas

adelante se insiste que la representaci6n podra conferirse al Procurador

mediante comparecencia ante el Juzgado llamado a conocer del Proceso.

Por tanto, en el orden legal la relacion cliente-Procurador, segun este Es-

tatuto, se configura como representacidn, apodecamiento, en suma, como

contrato por el cual una persona se obliga a prestar algiun servicio o hacer

alguna cosa, por cuenta o encargo de otra . Nos encontramos ante el man-

dato del articulo 1.709 del C. Civil, con el caracter de remunerado, si el

mandatario tiene por ocupaci6n el desempeiio de servicios de la especie a

que se refiera el mandato (art . 1.716 del propio C6digo Civil) . Y de aqui a

Jos efectos del C. P. que las provisiones de fondos hechas al mandat4rio

tienen por fin especifico, salvo prueba en contrario, la aplicacion de los

mismos a los fines para los que se realizan, negocio, pleito o ejercicio de

acciones, que son motivo, causa y finalidad de dicha provision. kSentencia

de 31 de m4yo de 1977 .)
Que por tanto que la aplicaci6n al propio beneficio particular del Pro-

curador, de la provisi6n de fondos, salvo sus honorarios justificados y fija-
dos en el Arancel correspondiente, sin darlos el destino de abono de los
gastos de los juicios en cuya consideracidn, fueron concedidos, ha venido
siendo considerado en la doctrina jurisprudencial de manera invariable y
pacifica, como apropiaci6n indebida, al recibirse en calidad de mandatario
para un fin concreto y determinado y apoderarse, con animo de lucro de
los mismos, interviniendo asi los dos requisitos quintaesencia de la apro-
piacion, cuales son el lucro ilicito y el abuso de confianza, de la que se
defrauda al poderdante . Por ello la doctrina de esta Sala, en Sentencias
de 30 de marzo de 1920, 30 de junio 1927, 15 de marzo 1888, 13 de enero de
1928, 11 de marzo de 1963, 4 de febrero y 30 de octubre de 1971, estiman
en lineas generates y de manera unanime que el Procurador de Tribunales
que recibe cantidades de su cliente para el pago de gastos judiciales, apro-
piandose y lucrandose con ellas, comete el delito de apropiaci6n indebida .
k(Sentencia de 31 de mayo de 1977 .)
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XI . COMISION MERCANTIL

49 . En materia de comisi6n, quo es el caso que, segun los hechos pro--
bados unia al procesado con su comitente, la legislaci6n civil se encarga.
de poner de relieve la base de confianza entre ambos existente y causa .
muchas veces del contrato, puesto que la esencia del mandato es prestar
alg6n servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de alguna per-
sona, persona esta que se acomodara en el desempeiio de sus obligaciones, .
o falta de instruccidn a to que, seg6n la naturaleza del negocio, haria un
buen padre de familia (arts. 1 .709 y 1.719 del Cddigo Civil) . Y cuando del-
C6digo Civil se pasa al de Comercio la nota de confianza se acentua, res-
pondiendo de !a conservaci6n de las cosas en el estado en que las recibid
y prohibiendo comprar para si o para otro to quo se le haya mandado
vender (arts. 244, 265, 267 del Cddigo de Comercio). Y esto sentado, la doc--
trina penal de esta Sala, ha tenido ocasiones frecuentes de pronunciarse,.
calificando de apropiaci6n indebida cuando se reciben muestrarios para
,vender en comisi6n y el procesado se apropia de los mismos o de su .im-
porte (Sentencia de 8 de marzo de 1965), recibir efectos en dep6sito para-
su venta en comisi6n y disponer de ellos (Sentencias de 7 de mayo de 1965
y 22 de diciembre de 1964) cosas muebles y relojes en comisidn de ventas .
(Sentencias de 15 de abril de 1964, 11 de diciembre de 1963, 3 de julio de .
1961 y 20 de marzo de 1973 .)

50 . Comisi6n civil y mercantil-Que el titulo fiduciario de comisidn-
que expresamente cita el articulo 535 del C. Penal, no se limita unicamente
a acoger la comisi6n mercantil regulada en el Cddigo de Comercio, pues Ia-
utilizaci6n tipica del termino se efectua mas que con virtualidad tecnica
estricta, con absoluta abstracci6n conceptual y de manera totalmente prac--
tica, y en vulgar significaci6n, por to que acoge tambien en su contenido
el mandato civil, la amplia representacidn en cualquier condicion e inclaso
el mero encargo, siompre que el dominus otorgue a otro, actuacion por
6l mismo, con el unico limite de que scan de destino impuesto o determi-
nado, porque la transferencia posesoria de las cosas o valores ha de efec--
tuarse con una concreta finalidad especificada.

Dentro de los encargos con destino impuesto y posiblemente encajada,
la ma.yoria de las veces en la comisidn mercantil se encuentra la entrega.
de cosas por el propietario a otro, empleado o no, para su enajenaci6n a
terceros o comisidn de venta, con reintegro a aquel de la cosa no vendida
o del precio obtenido y medic o no la concurrencia de formalidades mer--
cantiles y el abono de un premio por la mediacidn, pues este quehacer
se halla indudablemente protegido, como titulo contractual tipico en el ar-
ticulo 535 del C6digo Penal, por el riesgo que entraiia para el comitente
la posesi6n por el comisionista de la mercancia o del precio en que se
subrog6 con la enajenacidn mediadora, pues se estima que la propieuad
de una u otra la ostenta el comitente con el deber correlativo de su entrega
devolutiva o restitutiva del mismo previa conservacidn o depdsito del co-
misionista y si el mismo infringe tales deberes especificos, quebranta la .



Seccion de jurisprudencia 775

facultad dominical de disposici6n que sigue perteneciendo al ducno y por
ello incurrira en el delito de apropiaci6n indebida al producirse el cambio
de la posesi6n legitima en propiedad ilegitima, por el desleal sujeto activo .
(Sentencia de 29 de marzo de 1974 .)

51 . Comisibn mercantil.-Entre los contratos o titulos adecuados, aptos .
e id6neos, para generar el delito mencionado, figura con todo merecimien-
to el de comisi6n mercantil y ello no solo porque de modo taxativo to
menciona el articulo 535, sino porque tanto obre el comisionista en nombre-
y por cuenta ajenos (comisi6n representativa), como en nombre propio y-
por cuenta ajena (comisi6n, propiamente dicha) y segun se deduce de los .
articulos 245, 246, 247, 264, 265 y 266 del C6digo de Comercio, cuantos .di--
neros, efectos, mercaderias o cosas muebles, lleguen a sq poder procedente
del comitente, para el desarrollo y ejecuci6n de su misi6n, intermediadora
o de teceros, dentro del ambito de las operaciones mercantiles, que cons--
tituyen el objeto de dicha comisi6n, y correspondan a su principal, queda-
ran legitimamente en posesi6n del comisionista, pero si este aprovcchando

]as facilidades que su contacto fisico con las referidas cosas le deparan, .
trueca su contractual, justificada y legitima posesi6n, en antijuridica pro-
piedad y atribuyendose unas facultades de disposicibn que solo al dueiio~
incumben, se apropia o hace suyas tales cosas, las incorpora a su patri-
monio, las distrae de su natural y convenido destino o niega haberlas re--
cibido, comete el delito de apropiaci6n indebida . (Sentencia de 28 de febre--
ro de 1975 .)

52. Comisibn, mandato . civil, mero encargo de destino.-El titulo fidu--
ciario de comisi6n citado expresamente en el articulo 535 del C . Penal, por
su gran laxitud y sentido vulgar, comprende la comisi6n mercantil, el
mandato civil, la amplia representation, de cualquier condici6n, e incluso,
e1 mero encargo de destino impuesto o determinado para dirigir la trausfe-
rencia posesoria de las cosas o valores a realizar el agente una concreta .
finalidad . especifica, sin admitir otra disyuntiva que su cumplimtento o .
incumplimiento y sin opciones para distintos destinos, como sucede con las
comisiones de compra, especificamente precisadas de cosa cierta y con--
creta que deben cumplirse indeclinablemente de acuerdo a la voluntad
unitaria del dueio de la «res commendata», sin extralimitaciones de nin--
guna clase, ni aplicaci6n de dinero como precio recibido, a saldar deuda, .
del agente posedor, por suponer una clara desvirtuacion de la comistin,
tin aduefiamiento del dinero y un enriquecimiento lucrativo indudable y
por to tanto el realizar e1 . delito . de apropiaci6n indebida, a pesar de que-
se proteste la devoluci6n y se reconozca el quebranto causado, pues la
infraction de censura con el apoderamiento lucrativo y tales protestas de
una conducta reparadora posterior, no tienen efectividad ni para desvir-
tuar el delito ni otro alcance, de producirse, que actuar en la responsabi--
lidad civil delictual, eliminandola o rebajandola . (Sentencias de 3 de octu-
bre' y 11 de noviembre de 1974.)

53. Comisibn.-Se hate preciso recordar la doctrina de esta Sala, segurL
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la cual el delito de apropiacidn indebida entrana, por definici6n, un subs-
tracto juridico civil a virtud de los titulos fiduciarios expresados por via
enunciativa en el articulo 535 y que confiere al «accipiens» la posesi6n de
las cosas, pero no a la propiedad que el «tradens» sigue ostentando sobre
tales cocas confiadas («res comendata»), siendo la comisi6n mercantil, en

su doble faz de compra o de venta, uno de los mas tipicos titulos contrac-
tuales aludido en dicho precepto y que el legislador protege a virtud del
riesgo que entrana para el comitente la posesi6n por el comisionista del
dinero o mercancias recibidas en el ejercicio de su mediacion, para to cual,
y desde el punto de vista juridico-privado, considera que tanto si la comi-
sidn es de venta, como si es de compra, la propiedad de las cosas recibidas
pertenece en todo caso al comitente, to que engendra en el comisionista
un correlativo deber de conservaci6n y depdsito (art . 266 del Cddigo de
Comercio), con el complemento del constituto posesorio para el caso de
quiebra del comisionista (art . 909, 4.1, del C6digo de Comercio), to que tiene
la indeclinable consecuencia, en el Aambito penal, que por si acaso infringe
el mandatario mercantil tales especificos deberes de conservacidn o de
entrega al principal (art . 263 C6digo de Comercio) habra quebrantado la
facultad dominical de disposicidn que sigue perteneciendo a su mandante
y por ende habra incurrido en el delito de apropiaci6n indebida (Senten-
cias de 9 de junio de 1971, 28 de marzo de 1973); sin que tampoco sea
obice a la doctrina sentada el hecho de que el comisionista obre en nombre
propio, pues to decisivo _es que obre por cuenta ajena, actuaci6n tfpica de
la comisidn mercantil, en contraste con el mandante civil, que podra afec-
tar a las relaciones del comisionista con los terceros, pero no a las que le
ligan con el comitente, que quedan intactas (art . 240 del Chdigo de Co-
mercio) . (Sentencia de 23 de diciembre de 1975 .)

54 . Apoderamiento de muestrarios por agente de ventas.-Y esto sen-
tado, la doctrina penal de esta Sala, ha tenido ocasiones frecuentes de pro-
nunciarse calificando de apropiacibn indebida cuando se reciben muestra-
rios para venta en comisi6n y el procesado se apropia de los mismos o de
su importe (Sentencia de 8 de amarzo de 1965), recibir efectos en dep6sito
para su venta en comisidn y disponer de ellos (Sentencia de 7 de mayo de
1965 y 22 de dicieinbre de 1964), cocas muebles en comisi6n de venta y re-
lojes . (Sentencias de 15 de abril de 1964, 11 de diciembre de 1963, 3 de julio
de 1961 y 20 de marzo de 1973 .) .

55 . Comisi6n de ventas.-El titulo de comisi6n que «nominatim» se
refiere el tipo y que acoge el negocio mercantil de dicho nombre, pero

tambien el inandato, la representacion y hasta los mas varios encargos con

destino impuesto y cierto, abarca, ademas, la denominada comisi6n de
venta, que supone la entrega del (domino,) al agente de mercancias para

la enajenaci6n a terceros y .reintegraci6n del precio obtenido al primero,
ya que con tal actuacidn el «tradens» se reserva la propiedad y entrega la
posesihn al «accipiens» de la Kres comendata» y que este ultimo debe con-
servar mientras no la enajena, pues de acaecer este destino final, a que
esta abocada la coca, ha de reintegrar el importe o precio logrado, o al
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menos, dar cuenta especifica, para exonerarse de responsabilidad, de la
causa de su desaparicibn, maxime si en uno y otro caso se afirma su pro-
vecho o utilidad indebida, que incluso en casos excepcionales puede obte-
nerse, si to vende a plazos y mantiene para si el precio, sin trasladarlo
al burlado dueno . (Sentencia de 18 de octubre de 1973 .)

XII . ADMINISTRACION

56. Presidente y secretario de Consejo de Administraci6n.-Si los proce-
sados, por raz6n de los cargos que desempefiaban en una sociedad -pre-
sidente y secretario del Consejo de Administracidn-abrieron una cuenta
-de fondos do reserva de la sociedad y disponen de la misma en provecho
propio y en perjuicio de aquella, es evidente quo cometieron este delito,
,dada la confianza que inspiraban a los restantes socios . (Sentencia de 2 de
marzo de 1969 .)

57. Gerentes de empresa~Por to que los gerentes de empresa se refiere,
teniendo dstos como facultades normales y ordinarias amplios poderes para
,extraer cantidades de Banco, en nombre de su principal, cuando se realizan
estos actos'de extracci6n, bien de la caja de la empresa, de inmediata dis-
posici6n del gerente, bien de las cuentas del Banco, dada su condici6n de
.apoderado, no invirtiendola en los fines de la empresa, beneficiandose el
gerente con perjuicio de la entidad propietaria, no cabe la menor duda que
se comete el delito que nos ocupa . (Sentencia de 15 de junio de 1972 .)

58 . Colla de obreros panaderos~Lo primero que conviene aclarar es la
-clase de entidad de que se trata y el puesto que cada uno de los procesados
tenia en ella, con determinaci6n de sus obligaciones . Segun sus estatutos

de 21 de marzo de 1965 la Colla de Obreros-Panaderos .es una agrupacidn

profesional sindical, cuya finalidad es facilitar el acceso a los puestos de

trabajo a los productores panaderos que trabajan por cuenta ajena, y con

-caracter eventual (articulo 1.1) . A los efectos de Seguridad Social asume las

funciones que en materia de Seguros Sociales y Mutualismo Laboral se

atribuyen a dichas agrupaciones en la orden de 2 de mayo de 1963, reali-

:zando la afiliaci6n y cotizaci6n de trabajadores encuadrados en la misma,
a los Regimenes de Previsi6n Social obligatoria que gestiona el Instituto
Nacional de Previsi6n y la Mutualidad Laboral de Las Palmas . . ., actuando,
:a dichos efectos, como empresa, a cuyos efectos recaudara de las empresas

y trabajadores las cotizaciones que por seguros sociales les corresponda
abonar (articulo Io) . Los fondos de la Agrupacidn, una vez cubiertos los

Regimenes de Previsi6n Social y Mutualidad Laboral, podran destinarse,

previa autorizacibn superior y acuerdo de la asamblea, a propuesta de la
Junta Rectora, al mejoramiento de las necesidades de los asociados, obras
,de caracter social, establecimiento de becas de estudio para los hijos de
Ios asociados y atenciones administrativas (articulo 5.1) . Con obligaciones
-gestoras para ingresar, como mandatario, en las Cajas de Seguridad Social
y Mutualidad Laboral, las correspondientes cotizaciones de sus obreros,

1.7
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siendo a estos efectos autenticas entidades delegadas tanto del lnstituto "
Nacional de Previsi6n, como de las Mutualidades de Las Palmas, con obli-
gacibn, por to comun, de llevar la contabilidad de la gestibn indicada, con .
entera independencia de otras actividades sociales . De todo to cual se con-
cluye, como con razbn argumenta el recurrente, que las cuotas de cotizaci6n .
se reciben por la Colla, para entregarlas al fondo de Seguridad -Social del .
Instituto de Previsi6n y al Mutualismo Laboral, autenticos titulares domi-
nicales do las mismas a quienes, al no entregarselas, se les irroga el corres-
pondiente perjuicio, faltando con ello a las disposiciones de los articulos
68-1 .o de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, concierto del .
Instituto Nacional de Previsi6n con la Colla de 2 de mayo de 1963 y Orden
de 28 de diciembre de 1966, articulo 25-3.o y perjudicando, de un lado, a .
dichas instituciones sociales y de otro a los trabajadores cuyas cuotas no-
se abonaron, y al quedar al descubierto de las mismas pueden verse pri-
vados de los beneficios sociales previstos en nuestra legislacibn en el mo--
mento en que, segun las previsiones de cada caso, llegue la oportunidad
de percibirlas . (Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)

59 . Aunque se destinen los tondos o atenciones de cardcter social u orras
administrativas.-Se infringi6 por la Sala sentenciadora el precepto invo--
cado del articulo 535 del Cbdigo Penal, al distraerse del destino que por-
estatutos, por ley y por convenio, venian obligados los directivos de la Colla,.
que luego se diran, debian dar a las cantidades recibidas por cotizaciones .
de sus afiliados, y aplicarlas a otras atenciones de cardcter social y cubrir
las atenciones administrativas de la Colla, aunque ello fuera con el bene--
pldcito de la asamblea general. (Sentencia de 28 de mayo de 1974.)

60. Gestores de cooperativas~En el caso que nos ocupa, el especial des--
tino y concretisima afectaci6n de determinados cobros a fines de cotizacidn
por Seguridad Social en interes de los afiliados que, confiados en la efec-
tividad de esta precisa aplicacidn, se encuentran ahora en descubierto por
tales conceptos, al haber gastado los individuos del ente gestor estas can-
tidades a su arbitrio, en to que mejor les pareci6, aunque no fuera en su
personal provecho hace entrar en juego como norma sancionadora ade-
cuada, el dispositivo del articulo 535 del C6digo Penal referente a la apro-
piaci6n indebida, ya que tales sumas, destinadas desde un principio a fina-
lidad tan relevante, debieron ser sagradas para estos gestores que, por el
contrario, y desestiendose de este especialisimo deber, ]as distrajeron a sa-
biendas de su destino, siendo asi que constituian un fondo separado de
afectaci6n, que en modo alguno podia fundirse con los demas caudales del
ente societario, a pretexto de un vago principio de unidad de caja, aqui
inaplicable. (Sentencia de 28 de mayo de 1974 .)

61 . Condominio. Cuando el condomino es depositario o adrninistrador.-
Que el trueque que el delincuente ha de efectuar en la apropiacibn inde-
bida, cambiando la posesihn concedida -«res commendata- en prohibido
dominio, significa, aunque no to exprese directamente el tipo legal que las
cosas sean afenas, o de la titularidad del perjudicado, por no pertenecer
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al que de ellas antijuridicamente se apodera, porque se trata de un presu-
puesto del injusto tipico de dicho delito, que de inexistir totalmente impide
su comisi6n, por no ser posible la transmutaci6n indicada, por to general,
pues asi to proclamaba ya el viejo axioma «rei nostrae, apropiandi nom
possumusD.

Que si se exige a ultranza este requisito de la ajenidad de la cosa, en la
apropiaci6n indebida, no podria aceptarse su comisi6n, en los casos de bie-
nes parcialmente propiedad de ambos sujetos activo y pasivo, como en los
de condominio «iuris romaniD, en que las cosas pertenecen a todos los con-
dominios en cuotas ideales ((pro. in diviso», y muy especialmente en los de
sociedad, con bienes o ganancias comunes, regida por contrato, o estable-
cida como un hecho de formaci6n irregular, y en que el poseedor se aduena
ilegitimamente de Tondos que en parte no le pertenecen, a pesar de la obli-
gaci6n normativa de entrega o devoluci6n, que incumple, en log cuales ha de
admitirse, sin embargo, por .su singularidad, la posible generacidn del delito
de referencia, pues por muy coactiva que resulte en el orden. .doctrinal y
sus efectos, la naturaleza juridica de la comunidad como propiedad plurima
total, que recae ficticia e idealmente sobre cada atomo de la cosa comdn,
es to cierto, que no puede llegarse a consecuencias inmorales e Regales,
dejandolas huerfanas de protecci6n penal, contra los actos de apodera-
miento de to que no es propio, y en cuantia que scan ajenas, y pertenecien-
tes a los cond6minos o asociados siempre y cuando se apropien subrepticia.-
mente del patrimonio de los demos, to que jamas autoriza el estado de co-
munidad o el contrato de sociedad, salvo pacto expreso en contrario, y
cuando exista en la culpabilidad indudable. mala fe en el total adueiiamiento
con malicia y animo de lucro propio, sobre la cosa comm que se conoce
como tal, y en la mayor parte de dominio ajeno y no propio, pues este
radical y repudable dolo finalisticamente defraudatorio y pleno de abuso
de coniianza, rebasa con mucho el mero exceso o abuso en el ejercicio de
]as funciones comunitarias o sociales, y no es un mero supuesto, de ilicitud
de cardcter civil, sino que encaja dentro del ambito penal, y concretamente,

por . existir posesi6n confiada, en dicho delito de apropiaci6n indebida, al

ser conocidas ]as porciones patrimoniales confluentes, y la ausencia de dis-

ponibilidad del agente, en dicha direcci6n particular de enriquecimiento
personal e injusto, y en indudable perjuicio de los comuneros y socios, pues
en definitiva, se apodera de cosas por 6l poseidas, que en su mayor parte
no le pertenecen en dominio y cuyo derecho de dominio personal concu-
rrente no puede hater desaparecer la propiedad de los demas; dandose aun
mayor consistencia al delito, si concurre en el sujeto activo, una yuxtapo-
sici6n de titulos, por agregarse al de comunero o socio, titularidades super-
puestas, que le concedan el depdsito de las cosas, bienes o dinero, o su ad-

ministraci6n y se quebrante la custodia o la gesti6n econ6mica, pues en

tales supuestos se destrozan dos o mas titulos fiduciarios por el quehacer

delictual del agente, en su lucro y en su provecho, que hate mas repro-
chable su conducta, to queya esta Sala en sus Sentencias de 24 de abril de
1947 (R . 549), 16 de octubre de 1951 (R . 2.194) y 17 de noviembre de 1954
(R . 2.482), habia estimado suficiente, para cometer tal delito, por aduena-.
iniento del administrador o gerente social, de bienes de la entidad, de la
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que era ademas consorcio, y que no por ser de la misma dejaban de per-
tenecer a cada uno de los participes, ddmitiendo las Sentencias de 29 de
octubre de 1954 (R . 2 .417), 11 de mayo de 1955 (R . 1 .298) y 15 de octubre de
1958 (R . 3 .020), la presencia de igual delito, en casos de sociedad, y apode-
ramiento de sus bienes por consocio, por no poderse consentir la apro-
piaci6n clandestina, del patrimonio de los demas asociados . (Sentencia de
9 de febrero de 1974 .)

62. Sociedad, si el socio es depositario o administrador.-Que en la exe-
gesis del articulo 535 del Codigo Penal, sobre el delito de apropiaci6n in-

debida, viene estableciendo esta Sala que de su texto bastante descriptivo
y expresivo se deducen los requisitos esenciales para que tal figura pumble
tome relieve para la vida del derecho. Ellos son en primer lugar una re-
cepci6n -por parte del subjetivo activo del delito- de dinero, efectos o
cualesquiera otra cosa mueble, es decir, toda clase de muebles. En segundo
lugar, esta toma de contacto del sujeto, con el objeto del delito, nace legi-
timamente, puesto que se recibe en calidad de depdsito, comisi6n, adminis-
traci6n o cualquier otro titulo, entendiendose que este ha de ser valido y
legitimo . Tercero. Estos titulos le legitiman de un lado a tener cicrtas fa-

cultades de autonoma disposicibn, por tener los efectos en su poder y de
otro le obligan a entregarlos a tercero, a persona o entidad determinada,
finalidad concreta y precisa o a devolverlos a su legitimo dueho y en tal
condicidn se tienen : legitimidad en la posesion o tenencia y finalidad con-
creta y determinada ordinariamente por el titulo en virtud del cual recibcn.
En cuarto lugar, cuando llega ese instante que con reiteraci6n se ha cali-
ficado de restitucidn cancelatoria, el sujeto abusa de la confianza recibida,
rompe totalmente la lealtad en 6l esperada o la confianza en 6l depositada ;
en definitiva, incumple la obligacidn que habia asumido y con ammo de
lucro fraudulento le incorpora antijuridicamente a su patrimonio, les da
a los efectos recibidos destino distinto del previsto en los titulos de entrega,
nie.-a haberlos recibido, y todo ello ocasiona el correspondiente perjuicio
al duefio o destinatario de las cosas. En suma, se ha producido un lucro
ilicito de cosas posefdas, en principio legitimamente, y un abuso manifiesto
de la confianza obtenida desde tal principio. Requisitos estos puestos de
relieve, por to que a la situacidn de condominio y sociedad se refiere, en
reciente Sentencia de 9 de febrero de 1974, donde el aduenamiento por con-
dominios y socios del patrimonio de los demas mereci6 la calificacion del
delito de apropiaci6n, por no poderse consentir la apropiacidn clandestina
del patrimonio de los demas. (Sentencia de 30 de septiembre de 1974 .)

63 . Y por su parte, la jurisprudencia, en Sentencias de 26 de enero de
1905, 2 de octubre' del mismo ano, 9 de febrero de 1912, 7 de noviembre
de 1914, 3 y 17 de marzo de 1927, 14 de junio y 8 de julio de 1935 (R . 1 .269
y 1 .501), 3 de abril de 1946 (R . 462), 28 de febrero 1951 (R . 496), 16 de fe-
brero 1954 (R . 248), 20 de octubre del mismo aiio (R . 2 .417), 22 de octubre
1960 (R . 3 .064), 17 de octubre 1964 (R . 4 .339), 21 de noviembre 1966 (R . 5 .027),
5 de diciembre 1967 (R . 5 .249), 23 de diciembre 1968 (R . 5 .639), 2 de mayo
de 1969 (R. 2 .603), 20 de abril de 1970 (R . 1 .875), 12 de febrero de 1971 (R . 600),
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28 de septiembre de 1973 (R . 3.394), 25 de marzo de 1974 (R . 1.453) y 27 de
junio de 1975 (R . 3.023), ha sentado que, para que se cometa el delito de
apropiaci6n indebida en sociedades, es preciso: 1° que el socio se halle
en poder del dinero o de la cosa mueble, objeto del aduefiamiento; 2° que
dicha posesi6n to sea con titularidad superpuesta a la propiamente de socio,
es decir, en calidad de administrador, depositario, representante, director
o gerente de la sociedad ; 3" obligaci6n de entrega o devoluci6n ; 4° que no
exista tat indeterminaci6n de derechos, complejidad, confusi6n o iliquida-
ci6n que sea imposible percibir y distinguir to que a cada uno corresponde
y donde acaba el derecho propio y comienza el comi~n o el de los demas
socios, y 5° que concurra y se constate intenci6n o prop6sito de incorpo-
raci6n al patrimonio propio de to que consta es ajeno, quedando excluida
dicha intenci6n cuando se obra con prop6sito no lucrativo de realizacibn
del propio derecho de cautela, de garantia u otro semejante. (Sentencia de
14 de enero de 1976 .)

64 . Que en realidad toda la argumentaci6n del recurrente se reconduce
a la consideraci6n de que siendo el procesado miembro de una sociedad
irregular pactada con el querellante, el dinero que recibia para la sociedad
y del que se dice dispuso, to percibi6 como tat socio o titulo dominical,
por to que mal podia cometer el delito de apropiaci6n indebida que pre-
supone la transmutaci6n de la posesi6n -que se disfruta in nomine alieno-
en propiedad, todo ello sin perjuicio de la cuota ideal que corresponda a
cada socio a tenor de su participaci6n; tesis la aducida que contraria la
sentada por la doctrina de esta Sala, segun la cual el contrato de sociedad
genera situaciones juridicas como las de mandato, administraci6n y dep6-
sito que posibilitan la apropiaci6n indebida de los bienes o fondos sociales,
aunque el gestor de los mismos sea tambien socio, pues entonces el delito
se entendera cometido en la parte que proporcionalmente exceda de su par-
ticipaci6n como tat socio gestor -Sentencias de 16 de febrero y 15 de junio
de 1954 (R . 248 y 1.683), 22 de diciembre de 1960 (R . 4.147), 21 de noviembre
de 1966 (R . 5.027), 5 de diciembre de 1967 (R . 5.249), 23 de diciembre de 1968
(R . 5.626), 2 de mayo de 1969 (R . 2.603), 16 de octubre de 1972 (R . 4.121), y
otras-; como en general se condena al apoderamiento unilateral e injusto
de un socio en perjuicio de otro que retina los caracteres de dicho delito
-Sentencias de 20 de octubre de 1954 (R . 2.417), 11 de mayo de 1955 (R . 1.298),
16 de octubre de 1958 (R. 3.315)- y aun cuando se trate de sociedad irre-

gular, pues si bien en tat caso el perjudicado no es el ente social, por ca-

recer el mismo de personalidad juridica, no es menos cierto que entonces

el perjuicio se infiere a los demas socios en la medida en que es daiiada

su cuota de participacibn en el fondo social y sin perjuicio de que la liqui-

daci6n de cuentas fije cual sea el caudal partible entre ellos -Sentencia

de 28 de septiembre de 1973 (R . 3.390)-, en tanto que las aportaciones de

los socios al fondo comtin pierden su individualidad y s61o tienen derecho

a una cuota, bien de participaci6n en el haber social, bien de liquidaci6n

si la sociedad se extingue -Sentencia de 16 de octubre de 1972 (R. 4.121)- .

(Sentencia de 7 de febrero de 1975.)
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65. Que entre los titulos aptos e id6neos para generar el delito estu-.
diado que no . menciona «nominatum» el articulo 535 del C6digo Penal,
figura el contrato de sociedad, el cual ha suscitado dudas y controversies
a cause de la titularidad comun del acervo social y-de la dificultad de dis-
tinguir to que corresponde a uno u otro socio, es decir, to que es propio
y to que es ajeno, pero recordando que en las sociedades legalmente cons-
tituidas se crea una persona juridica con personalidad y patrimonio dis-
tinto al de los asociados, y reparando que en las sociedades irregularmente
constituidas el socio infiel seria titular de su aportaci6n y de la parte de
las ganancias que le, correspondan con arreglo a to pactado o en defecto
de pacto, de acuerdo con to dispuesto en la Ley, pero no es dueno ni titular

de la totalidad del patrimonio social, se puede construir el delito de apro-
piacibn indebida en los casos de contrato de sociedad, bien sobre la base
de la distinta personalidad de los socios y de la sociedad, bien con apoyo
en el fundamento de que quien se apropia de bienes sociales esta perjudi-
cando a los demds socios y privandoles de parte o de todo su patrimonio ;
por ello, la doctrine ha entendido que comete este delito el administrador
o gerente de una sociedad, que recibiendo, con destine, social, dinero o cosa
muebles, lejos de ingresarlo en el acervo social to toma para si en bene-
ficio exclusive,, y tambien to perpetra si tomando del caudal social dinero
o cocas muebles los incorpora a su patrimonio o los hace suyos, o les da
un destine, distinto al convenido o adecuado, y, finalmente, que to misino
puede predicarse de cualquier socio que obre de identico modo al senalado
,y por su parte, la jurisprudencia, desde tiempos ya remotos en los que
incluso todavia la apropiaci6n indebida no se habia independizado y figu-
raba en el numero 5 del articulo 523 del Cddigo Penal de 1932 o en el equi-
valente del C6digo de 1870, reputd la posesidn de bienes sociales en concepto
de administrador, de gerente o simplemente de socio, titulo apto e iddneo
pare la perpetraci6n del delito analizado, si bien en algunos casos limilara
la cuantia de to apropiado al compels de los derechos que correspondian
al infrector en ,e1 patrimonio social y en la misma medida en que debian
repartirse los beneficios ; y asi pueden citarse las sentencias de 26 de enero
de 1905, 2 de octubre del mismo aiio, 9 de febrero de 1912, 7 de noviembre
de 1914, la que declard que la venta y apropiacidn del valor de unas mer-
cancias por el gerente de una sociedad despues que a su disolucidn fueion
adjudicados a uno de los socios integran los elementos esenciales de este
delito, 3 de marzo de 1927, 17 de marzo del mismo ano, 14 de junio de 1535

(R . 1 .269), 8 de julio del referido aiio (R . 1.501), 3 de abril de 1946 (R . 462),

28 de febrero de 1951, (R . 496), 16 de febrero de 1954 (R . 248), 20 de octubre
del mismo ano (R . 2.417) -la que repute . apropiacion indebida el apodera-
miento con animo de lucre, de la parte no correspondienle al acusado-,
20 de octubre de 1960 (R . 3.064), 17 de octubre de 1964 (R . 4.339), 21 de no-
viembre de 1966 (R . 5.027) -1a que sostuvo que el socio infiel no es pro-
pietario del caudal social, sine, que solo tiene un derecho expectante sobre
el mismo y sobre los beneficios, y que, por to tanto, si vende madera y no
ingresa el importe en las areas sociales cause un perjuicio de la mitad del

dinero importe-, 5 de diciembre de 1967 (R . 5.249), 23 de diciembre de 1968
(R . 5.639), 2 de mayo de 1969 (R . 2.603), 20 de abril de 1970 (R . 1.875), 12 de
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febrero de 1971 (R . 600), 28 de septiembre de 1973 (R . 3 .394) y 23 de marzo
.de 1974 (R . 1 .453) . De todas cuyas resoluciones se infiere que, para que se

cometa el delito de apropiaci6n indebida en sociedades, es preciso : l .' que

,el socio se haile en poder del dinero, de la cosa objeto del apoderamiento ;

2 .o obligaci6n de entrega o devolucidn ; 3 .o, que dicha posesion to sea con
titularidad superpuesta a la propiamente de socio, es decir, en calidad de
-administrador, depositario, representante, director o gerente de 'la sociedad ;
4.o que 'no exista tal indeterminaci6n de derechos, complejidad, confusion
e iliquidaci6n que sea imposible percibir y distinguir to que a cada uno
corresponde y donde acaba el derecho propio y comienza el comun 6 el
-de los demas socios, y 5 .* que concurra y se constate intenci6n o prop6sito
de incorporacidn al patrimonio propio de to que consta es ajeno, quedando
-excluida dicha intention cuando se obra con propdsito no luerativo de
realization del propio derecho, de cautela, de garantia u otro seniejante .
(Sentencia de 27 de junio de 1975 .)

X1II . OTROS TITULOS

66 . En traspaso de local, en arrendamientos urbanos. Precio del traspaso

,que ha de devolver el arrendatario, si e1 arrendador ejerce el derecho de

tanteo-Que una de tales relaciones o situaciones, que- bien cabe calificar

.de pendencia en el ambito civil, con inmediata repercusi6n en el penal, es

la que se produce dentro del derecho de arrendamientos urbanos, cuando

_habiendo decidido el arrendatario de un local de negocio traspasar la po-

sesi6n arrendaticia del mismo a un tercero, conforme a la facultad que le

-concede el articulo 29 y con los requisitos del articulo 32 de la Ley del ramo

articulada mediante Decreto de 13 de abril de 1956 (R . 652), notificada al

"arrendador su decision de traspasar y el precio convenido, para que este

pueda ejercitar el derecho de tanteo que le concede el articulo 35 de la

,propia Ley, dentro de los trienta dias siguientes al de dicha notificaci6n ;

pues si con arreglo al parrafo 2.1 de esle ultimo articulo, hasta que trans-

curra el plazo para que el arrendador pueda ejercitar tal derecho, no podra

-el arrendatario concertar con un tercero el traspaso, dicho se esta que to

unico que cabe, en tanto pueda, llegarse . a dicho concierto, es olorgar un

,precontrato de traspaso, muy distinto del _ contrato subsiguiente, cuya dife-

rencia ha sido puesta de manifiesto por la doctrina y jurisprudencia -Scn-

tencias de 23 de febrero de 1948 (R . 163), 8 de mayo 1950 (R . 998), 21 de

marzo 1955 (R. 1.113), 20 de octubre de 1955 (R . 3.081), 3 de julio de 1956

{R. 3.004), todas de la sala 1.-;' contrato preliminar que obligard al arren-

datario y al tercero a concluir el futuro traspaso una vez que se cumpla

is «conditio legis» de haber transcurrido el termino legal sin que el arren-

dador del local haya ejercitado su posible derecho de tanteo o, en su de-

fecto, haya autorizado directamente el traspaso propuesto; situaci6n juri-

.dica muy distinta de la que se produce cuando, por no haber mediado la

preceptiva oferta del arrendatario al arrendador, este ha de ejercitar el

.derecho de retracto, pues mientras que en la primera oportunidad el ter-

cero solo tiene convenida la adquisicidn, aunque no realizada o efectuada,
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en la ocasi6n del retracto, conforme al articulo 36 -de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos (R . 1 .964, 2.885 y R. 1 .965, 86 y Ap . 51-66 ; 787), se parte del
supuesto de una enajenacidn ya consumada -Sentencia de la Sala 1' de-
12 de abril de 1962 (R . 2.022)-; diferencia entre ambas situaciones que tiene-
decisivo reflejo en el campo punitivo, ya que mientras pende el derecho
de tanteo, el tercero que pretende entrar en la posesi6n arrendaticia del
local s61o tiene una expectativa juridica a su favor y, por ende, si entreg6'
al arrendatario todo o parte del precio del traspaso aun no realizado -pues-
to que legalmente no es posible hacerlo, hasta el punto de atraer la reso-
lucidn del arrendamiento conforme al articulo 114-5 .' de la Ley -Sentencia
de la Sala 1' de 26 de marzo de'1953 (R . 592)-, como nada adquiere, tan :--
poco transmite la propiedad de dicho precio, sino tan solo la posesidn del
mismo, con obligacidn por parte del receptor de devolverlo si no se produce
la hip6tesis legal que, de futuro, permita la perfecci6n y consumacidn del!
contrato de traspaso. (Sentencia de 22 de octubre de 1973 .)

67. Prestaciones de la Seguridad Social.

Ver Gestores de Cooperativas.-Sentencias numeros 56, 57, 58, 59 y 60 .-

68. Prestaciones no abonadas al beneficiario .-Que las empresas privadas-
vienen configuradas en la Ley de Seguridad Social, como entidades ges-
toras de la misma y colaboran con ella, conforme al articulo 208-1 .o c) de
la Ley de 21 de abril de 1966, pagando a sus trabajadores por delegacidn de-
la entidad gestora obligada, las prestaciones econdmicas, por incapacidad
laboral transitoria, protecci6n a la familia, desempleo y otras varias . Esta
colaboracidn es obligatoria y consiste -reitera la Orden del Ministerio de-
Trabajo de 25 de noviembre de 1966- cn el pago por delegacidn de dichas
prestaciones econdmicas. Y la mecanica de dicha colaboraci6n viene dibu---
juada por el articulo 20 de la citada orden, expresivo de que las empresas
se reintegraran de las cantidades satisfechas y referidas a los conceptos
antes expresados, descontandola del importe de las liquidaciones que han
de efectuar para el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social que corres-
pondan al mismo periodo que las prestaciones satisfechas . La propia Ley
citada al principio establece en su articulo 3° que el empresario que ha-
biendo efectuado el descuento no to ingrese o no to pague, hemos de anadir, .
incurrira en responsabilidad ante las entidades gestoras sin perjuicio de la
responsabilidad criminal y administrativa correspondiente.

Que por tanto las cantidades debidas abonar por el Instituto Nacional
de Previsi6n o un obrero de determinada empresa, en situaci6n de incapa-
cidad laboral transitoria, se descuentan de las liquidaciones al Instituto, y
se retienen por el empresario, con una finalidad concreta y determinada :
pago por delegacidn del mismo de las prestaciones econ6micas a la persona
titular del derecho a la prestacidn . Por tanto, tal retenci6n, apropiacion-
o distracci6n ya es de cantidad ajena, con una obligaci6n y un destino,
concreto y determinado que ha de darse por delegaci6n, representacidn, co-
mision o mandato de la entidad y que de no cumplirse supone de un lado,
la tenencia de dinero ajeno porque ya ha nacido la nbligaci6n de cotizacidn "



Seccidn de jurisprudencia 785,

y el derecho a la prestacidn con mandato y obligacidn de entrega, de olra
la distracci6n o apropiacidn del mismo, lucro del autor, perjuicio del bene--
ficiario, con to que dicho se esta que en tales supuestos nos encontrarnos .
ante el delito de apropiacidn indebida del articulo 535 del Cddigo Penal,,
como ha sostenido esta Sala en Sentencia de 28 de mayo de 1974, entre .
otras . (Sentencia de 25 de febrero de 1975 .)

69. Prestaciones retenidas a los productores y no abonadas al Instituto-
Nacional de Previsidn~Que el primer motivo del presente recurso alega la .
infraccidn del articulo 535 del C. P., por la Sentencia de instancia, en cuanto
que en concepto del recurrente es menester recibir algo mueble, en este cases
dinero, con obligacidn de entregar o devolver, no negar haberlo recibido-
Recepcidn esta que no puede equipararse con la retencidn de parte de jor-

nal autorizado por la Ley por parte de la empresa, para abonar less cuotas.

de la Seguridad Social, y no ingresarlas . El fino argumento debe decaer en

primer tdrmino por disposicidn legal y luego por consideraciones juridical

de mess hondura, no expresamente mencionadas en la Ley. En efecto, la
Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 regula sobre ,cotizaci6n el
sujeto responsable y declares paladinamente que el empresario es el sujeto
responsable de la obligaci6n de cotizaci6n ingresando less aportaciones pro-
pias y less de sus trabajadores, segirn el numero 1.° del articulo 68 . El riii-
mero 2 anade que el empresario descontara a sus trabajadores la cuota
correspondiente a sus retribuciones. Y por el,nilmero 3 anade que «e1 em-

presario que habiendo efectuado tal descuento no ingrese dentro de plazo

la parte correspondiente a sus trabajadores incurrira en responsabilrdad

ante ellos, ante less entidades gestoras afectadas, sin perjuicio de less res-

ponsabilidades penal y administrativa que procedan». Dicho plazo, aclara

la Orden de 28 de diciembre de 1966, es por «mensualidades vencidas»_

Luego surge de la .-Ley- -una . doble obligacidn : descontar tales cantidades .
correspondientes ; estas se reciben por Ministerio de la Ley, pierde el ducfio .
su calidad de propietario de less primal y se forma un patrimonio afectado .
a un destino, del que el mismo es depositario, con comisi6n para entregar
y el no cumplimiento de tales obligaciones respecto de un dinero que yes.
es ajeno, con un destino legal y voluntariamente pactado, distrayendole del.
mismo, lucrandose con su importe es evidente que integra el delito de apro--

piacion indebida, segirn la doctrines general de esta Sala y muy en especial

la contenida en less Sentencias de 28 de mayo de 1974 y 25 de febrero de 1975,.

en to aplicable.
Que por consiguiente que si tanto por ministerio legal como por ((con- .

formidad de los productores» el recurrente «venia descontando de la ndmina .

de estos la parte correspondiente a su cotizaci6n social, con la especifica .
obligaci6n de abonarlo en el Instituto Nacional de Prevision y desde sep-
tiembre de 1970, en vez de cumplir esta obligation especifica no to hizo asi, .
sino que se aprovechd en su propio beneficio aplicando ese dinero a otros .
menesteres y finalidades particulares, perjudicando de esta manes al Ins-
tituto National de Prevision, que dejd de percibir less cuotas correspon--
dientes», es claro que hubo lucro ilicito y abuso de confianza que son less .
dos notas esenciales del delito de apropiacidn indebida del articulo 535 del.
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C6digo Penal, segun constante doctrina de esta Sala ; razones todas que mo-
tivan la desestimaci6n del primer motivo del recurso admitido, tercero del
escrito de interposici6n . (Sentencia de 7 de mayo de 1977.)

70 . Decimo de Loteria apropfado antes del sorteo. Luego premiado en
e1 sorteo . Cuantia de la apropiacion se extiende al premio-Que asi enfocado

el recurso, surgen ante esta Sala dos problemas fundamentales: 1° Mo-
mento de la consumaci6n del delito . 2.1 Cuantia de to apropiado. El primero,

clue apenas tiene dificultades tecnicas, debe resolverse en el sentido de

que el delito se consum6 en el momento en que el procesado decide adue-

-narse del billete y efectivamente to lleva a cabo, porque es cuando su . po-

:sesinn legitima, con comisi6n de entrega, se convierte en disposici6n anti-

juridica, incorporandolo a su patrimonio y disponiendo del billete de loteria

como si fuera propio . En tal instante el abuso de confianza y el lucro

ilicito quedan perfilados de manera manifiesta y con ellos la infracci6n

penal. Ahora bien, ~cual es el objeto y el valor de la apropiacidn? lin billete
de loteria antes del sorteo, por su importe, desde luego, pero con algo mas:
una esperanza de que sea agraciado con el premio . En tal instante la acci6n
-del agente, como comportamiento dirigido a fin conciieto, no produce el
resultado previsto y querido. Es una actividad que queda interrumpula hasta

. .et sorteo . porque entre el acto y el resultado hay un aplazamiento . El ciclo

causal de la acci6n se demora, debiendo complementarse la acci6n con otros

factores de cardcter objetivo, que aiiadidos a aquellos producers el resul-

Yado : esto es el sorteo . Desde el punto de vista de la culpabilidad del agente,

no solamente prevee el sorteo y el premio, sino que to quiere y to acepta.
For to tanto, el resultado, premio sustraido a su legitimo propietario, queda
cubierto y aceptado por el dolo del autor, surgiendo asi un dolo eventual
muy cualificado en el mismo, porque en el genuino y autdntico eventual,

se preve, no se quiere, pero en ultimo termino se acepta, en este especial

mas que eventual o cualificado, se preve, se quiere y se acepta. Por tanto,

la apropiacidn versa sobre el valor del demico y la expectativa del premio,

aceptada y querida, y al completarse la accidn, con el resultado aleatorio
del sorteo, en el que el decimo result6 premiado, hay que concluir en que
la intenci6n del agente fue la de apropiarse del importe del uno y otro,
y por tanto la cuantia se medirda por la del premio con el que fue agraciado.

A este respecto no importa que el lucro se desplazase a tercero, porque

existiendo tal animo, es indiferente que recayera en el autor del delito o

favoreciera el lucro injusto a otro, por cuanto que existi6 y fue paralelo

al perjuicio patrimonial determinado del destinatario del billete o suscep-

tible de determinarse, como ocurri6 tras el sorteo . Por tanto, prosperando

ambos motivos del recurso, debe estimarse que la Sala sentenciadora in-

fringi6 el articulo 535 del Cndigo Penal por inaplicaci6n en la Sentencia

recurrida, procediendo por tanto a casarla y anularla y dictar en su lugar

aquella otra que ordena el articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

nal. (Sentencia de 26 de diciembre de 1973 .)
Que los hechos que se consideran probados integran el delito de apro-

piaci6n indebida del articulo 535 del C6digo Penal, por cuanto el procesado
Manuel Santos Vega tenia en dep6sito, con comisi6n de entrega a Migael
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,Cabello, de un billete de Loteria Nacional de 50 pesetas, cuyo sorteo no se
.habia celebrado, y tras de hacer alguna gesti6n por dar con su paradero,
como no to consiguiera, decidi6 adueiiarse y disponer del mismo, to que
implicaba no s61o el valor facial del billete, sino la expectativa del premio,
con la previsi6n de que fuera agraciado, aceptada y querida, y al ocurrir el
evento del premio de las 150.000 pesetas no cabe la menor duda que la

.apropiaci6n se extendi6 a esta posibilidad esperada, aunque dependiera de

un factor aleatorio ajeno a su voluntad, objetivo, pero previsto y querido,
produciendo un perjuicio patrimonial real a Miguel de 150.000 pesetas tras
el evento del sorteo . El animo de lucro fue menos intenso en cuanto que
-dispuso del billete en favor de tercero, si bien, a cambio de otro del mismo
sorteo, y por la misma cantidad, con to que e1- lucro sobre el billete apropia-
-do se desplazo a tercero, to que no impide la configuraci6n penal descrita .

Que en la comisi6n de tal hecho ha de apreciarse la circunstancia analoga

.al arrepentimiento espontaneo, del articulo 9 m1m. 10, en relaci6n con el

numero 9 del mismo precepto, en calidad de atenuante muy cualificada por

las siguientes circunstancias : tan pronto como recibi6 la visita del perju-

-dicado, comprendiendo el alcance de su acci6n y abrumado por ella, pese

a que 6l no habia cobrado el premio, le entrega 20.000 pesetas de su bolsillo
y procura que el favorecido con la suerte le entregue otras 50.000 pesetas

y el resto se ofrece a abonarlo mediante la aceptaci6n de las Tetras de cam-

bio que fuesen menester, con to que el impulso de su acci6n, .la disminuci6n

de los efectos del delito y el tiempo en que se produjo fueron los conve-

nientes para que pueda surgir la figura analoga que se aprecia, donde quedb

desdibujado el arrepentimiento intimo, pero sus actos externos dan lugar

.a que de manera indudable el Tribunal pueda apreciarla . El caracter de
muy cualificada ha de otorgarse en meritos a que el lucro qued6 despla-

zado a tercero, a que la acci6n del autor hubo de complementarse para

.surgir el delito de elementos objetivos extranos, aleatorios, a 'la conducta

-del sujeto ; a que el dolo del autor no merece la calificaci6n de dolo directo,

sino mas bien eventual, aunque cualificado, y por fin que, pese a que no

percibi6 el premio materialmente, repar6 con sus propios medios econ6mi-

cos, ofreciendo saldar la responsabilidad civil por cuantos medios tenia a

.su alcance, que no fueron aceptados por el perjudicado. Razones todas que
por aplicaci6n de la regla 5.1 del articulo 61 del C6digo Penal autorizan a
bajar la pena a imponer en un grado. (Sentencia de 26 de diciembre de

.1973.)

71 . Promotores de viviendas. Ley de 27 de Julio de 1968.-Que la inmoral

,especulaci6n efectuada por traficantes sin escrupulo, con el dinero que les

.anticipaban, personas de buena fe, para adquirir las futuras viviendas que

.aquellos prometiain construir, quedandose con el importe de to entregado

total o parcialmente sin alcanzar el buscado dominio del bien inmueble,

.bien por ser victima de un engano o de la impericia de los constructores

que no alcanzaban su objetivo, con la consiguiente alarma social y grave
alteraci6n de la normal convivencia basada en el respeto a los intereses

:ajenos y en la seriedad, motiv6 la creaci6n de una legislaci6n defensiva a

la vez preventiva y represiva, que garantizara la aplicaci6n real y cierta de
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los med:os econbmicos anticipados por los adquirentes y futuros usuaiios=
de la vivienda, como su devoluci6n, si no se llevare esta a feliz t6rmino,
y que cristaliz6 en la Ley de 27 de julio de 1968 (R . 1 .335), reguladora mi-
nuciosa de la percepci6n de cantidades anticipadas en la construcci6n y
venta de viviendas .

Que esta Ley limita su dmbito normativo a las viviendas a construir que
no sean de protecci6n oficial, y que pretenden ser destinadas a domicilio
o residencia familiar, con caracter permanente, o bien a residencia de tem--
porada, accidental o circunstancial ; y exige a las personas fisicas o juridicas .
que promuevan su construcci6n cuando pretendan obtener de los cesiona-
rios entregas de dinero antes de iniciar la construcci6n o durante la misma .
el cumplimiento de las siguientes imperativas condiciones : a) garantizar la
devoluci6n de las cantidades entregadas mas el 6 por 100 de interes anual
mediante contrato de seguro con entidad official, o por aval solidario, pres-
tado por Banco o Caja de Ahorros reconocidas, para el caso de que la .
construcci6n no se inicie, o no se lleve a buen fin, por cualquier causa, en
el plazo convenido -articulo 1,°, apartado I .q-, y b) percibir las cantidades .
anticipadas por los adquirentes a traves de una cuenta especial exclusiva-
a tal fin, y dirigida a satisfacer s61o la construcci6n a trav6s de entidad.
bancaria o Caja de Ahorros -igual articulo Lo apartado 2 .o.

Que en tipicidad legal especial el articulo 6.1 de dicha Ley, estinna como
delito -o en su caso falta- de apropiaci6n indebida del articulo 535 del.
C6digo Penal, la no devolucidn por el promotor al adquirente, de la tota-
lidad de las cantidades anticipadas, con infracci6n de to dispuesto en el
articulo I., de la propia Ley, imponiendo en su grado maximo las penas
fijadas en el articulo 528; estimandose, por consiguiente, -ex lege», que-
la dacidn del dinero es en mera posesi6n y con destino impuesto, y a la vez
condicionada al buen use y adecuada finalidad, sin admitirse siquiera la
inejecucidn de la vivienda de manera parcial, pues calificada como injusto-
enriquecimiento, abuso de confianza y ausencia de lealtad debida, la trans--
mutaci6n de la entrega del dinero en posesi6n por titulo fiduciario de co-
misi6n, en su mas amplio sentido, en propiedad ilegitima, que no se con--
sicnte, por tratarse de un acto de autoridad propia prohibida y que se ge-
nera por la no devoluci6n del dinero adelantado, luego que transcurre el .
plazo pactado, sin la construcci6n acabada de la vivienda y su entrega con.
cedula de habitabilidad.

Que la expresi6n vivienda empleada sin mayores precisiones ha de esti-
marse significa la morada o habitaci6n de las personas o familias, por ser
esta la valoraci6n lexica y semantica que precisa el Diccionario de la Real,
Academia de la Lengua Espanola, a la que es necesario atender, para cali-
ficar el alcance de ]as expresiones, tanto en su concepci6n vulgar como en
la juridica-que de ella no discrepa-; y si la Ley penal utiliza tal vocablo,
de vivienda, sin otras precisiones, en su ambito , se ha de comprender
las que sirven de domicilio o residencia familiar de forma permanente o
como residencia de temporada o circunstancial, ya que es to propio que~
sucede, mientras que otra cosa expresamente no se diga, como fuere me-
nester para dar sentido diferente a la expresi6n, a la vez que por ser to
normal en el ambito comunitario, si no se precisa que la vivienda, es de:
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protecci6n oficial, ha de interpretarse que no to es, para no contradecir la
realidad de hecho generalizada. (Sentencia de 11 de octubre de 1973 .)

72. Que el legislador de nuestros dias ha proveido a la mas energica

tutela y proteccidn, sin excluir la penal, del interes social ligado a la cons-

trucci6n de viviendas, cuya creciente demanda por una gran masa de 13

poblacidn ha hecho proliferar el agio y especulacidn mas desenfrenados y

aim a defraudar aquellos intereses colectivos y expectantes, destacando en

esta regulacidn el Decreto de 3 de enero de 1963 (R . 61 y Ap . 51-66, 14 .538),

ultimo dado en la materia integrada por las llamadas viviendas de protec-

cidn oficial, con el cortejo de garantias y cautelas exigidos a los promotores

de las mismas que perciben cantidades a cuenta antes de la calificaci6n defi-

nitiva del inmueble, no menos que la Ley de 27 de julio de 1968 (R. 1.335)

dirigida a las de mas construcciones urbanas destinadas a habitaci6n sin aque-

lla cobertura oficial pero en las que sus promotores reciben igualmente can-

tidades anticipadas de los futuros titulares de la morada y en cuya dispo-

sicion legal, de manera paralela a las medidas antes aludidas, se garantiza

la devoluci6n de los anticipos mas el 6 por 100 de interes anual, mediante

,el correspondiente contrato de seguro o aval solidario prestado por entidad

bancaria o Caja de Ahorros en los que habran de depositarse en cuenia

especial ]as cantidades adelantadas y con separaci6n especial de cualquier

otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que unicamente

puede disponer para atender la construccidn de las viviendas (articulo L',

condiciones primera y segunda) ; de suerte que si bien se hable desde el punto

de vista civil de un reforzado dephsito irregular, bien de un verdadero patri-

monio separado, de ajectacidn o de fin, es to cierto que no puede entenderse

traspasada la propiedad del dinero entregado al promotor, sino que este

tiene la mera posesi6n del mismo, a fin de invertirlo en la construcci6n de

las viviendas o, en su caso, dei,olverlo a los frustrados titulares de las mis-

mas; todo to cual explica suficientemente que la propia Ley considere, ya

desde el punto de vista penal, que el incumplimiento por el promotor de

las medidas de garantia antes explicitadas seguidas de la no devoluci6n al

adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas por este, geriere

el delito o -en su caso- la falta de apropiacidn indebida, y aunque -dada

la carestia de viviendas y la existencia del fenbmeno especulador a que se

ha hecho referencia- se imponga la pena en su grado maximo (articulo 6.1

de dicha Ley) a semejanza y en virtud paralelismo con otras disposiciones

legales destinadas a reprimir el agiotaje en esta misma mateiia, como la

Ley de 27 de abril de 1946 (R . 699 y Dic. 1 .303) sobre primas por el arrenda-

miento o subarriendo de viviendas.
Que a la vista de los anteriores criterion legales ya interpretados por

esta Sala anteriormente --ad exemplum-, Sentencia de 28 de marzo de
1974 (R . 1 .468), ha de estimarse totalmente correcta la calificacidn de apro-
piaci6n indebida aplicada a la conducta del recurrente con vista de to dis-
puesto en el articulo 6 .o de la Ley de 27 de julio de 1968, una vez que consta
que mentado procesado percibi6 del perjudicado la suma de 35 .000 pesetas
a cuenta de la construccion de un piso en Mdstoles, cosa que no tuvo lugar
como tampoco la devoluci6n del anticipo garantizado en la forma antedicha
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por la mencionada Ley; de manera que en fuerza de esta disposici6n legar-
no cabe hablar, como se pretende en el recurso de una operaci6n de com-
praventa de vivienda, sin plazo fijo para la entrega, y que el comprador
rescinde unilateralmente, sino de la posesibn de un dinero por el construc-
tor que debi6 depositarse en cuenta separada para garantizar en su caso la
devoluci6n con el interes correspondiente. -(Sentencia de 18 de abril de 1975 .)

73 . Que para acabar con la especulaci6n no moral realizada por trafi-
cantes sin escrupulos sobre personas de buena fe, que les entregaban su
dinero anticipadamente, para alcanzar la adquisici6n de viviendas familiares .
futuras que necesitaban, porque aquellos se beneficiaban con todo o parte
de to entregado, sin lograr el dominio del inmueble, por ser enganados o por
la impericia de los constructores que no conseguian su objetivo, to que se
refleja en la sociedad, alarmandola, burldandola y alterando la seriedad de
la convivencia normal, que exige el respeto de tan importantes intereses
de sus miembros, se hubo de publicar la Ley 27/1968 de 27 de julio (R. 1.335), .
regulando con detalle la percepcidn de cantidades anticipadas en la cons-
trucci6n y venta de viviendas a domicilio o residencia particular, y cuya
normativa es de condici6n preventiva y represiva a la vez, por tratar de
garantizar, o en su caso de castigar, la aplicaci6n real o la falta de los me-
dios econdmicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios de las
viviendas.

Que dicha ley, complementada por las Ordenes del Ministerio de la Vi-
vienda, de 10 de agosto y 12 de diciembre 1968 (R . 1 .501, 2.240 y 2.241), exigen
a las personas fisicas o juridicas que promuevan la construcci6n de dichas.
viviendas, citando pretendan de los cesionarios entregas de dinero antes o
durante la construccidn, el cumplimiento de las condiciones imperativas,.
de garantizar con seguro o aval bancario solidario, de Banco o Caja de
Ahorro, la devoluci6n de las cantidades entregadas, mds el 6 por 100 de:
interds antial, para el caso de que la construccibn no se inicie, o no se lleve
a buen fin, por cualquier causa, en el plazo convenido -articulo I .o, apar-
tado Lo, Ley-, y ademas percibir dichas cantidades anticipadas, a traves
de una cuenta especial, y exclusiva a tal fin, por it dirigidas a satisfacer
s61o la construcci6n, a traves de iguales entidades -apartado 2. de igual
articulo-; utilizandose, en definitiva, un sistema de creaci6n de un patri-
monio separado de afectaci6n o fin, porque el dinero entregado al promotor,
en adecuada y cierta comisidn y destino impuesto, posee una individualiaad
patrinxonial, y se dirige solo al fin de la construccidn de las viviendas, que
no puede ser desnaturalizado o desviado en favor del referido promotor,.
y en contra de los cedentes . (Sentencia de 25 de junio de 1975 .)

74 . Que el articulo 6 de dicha Ley 57/1968, de 27 de julio, establece una
tipicidad especial, al estimar como delito -o en su caso falta- de apro-
piaci6n indebida del articulo 535 del C . P., la no devoluci6n por el promoior
al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infracci6n
de to dispuesto en articulo 1 .° de la propia Ley, imponiendo las penas fija-
das en el articulo 528 del mismo cuerpo punitivo, en su grado maximo ; por
to que, en calificacion <ex lege,, que no puede anular las caracteristicas
propias del delito de apropiaci6n indebida ha de entenderse. que la entrega
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del dinero en mera posesi6n y con destino impuesto, de construir las vi---
viendas, no puede desviarse, a medio de un abuso de confianza, enriqueci--
miento injusto y ausencia de lealtad, transmutando el fin o destino, deter--
minado por el titulo fiduciario de comisidn, en propiedad ilegitima, con_
aduenamiento del dinero, en acto de autoridad propia prohibida del pro--
motor, que gener6 su no devoluci6n, y a la vez la falta de entrega de la,
construccidn con su cddula de habitabilidad.

Que al ser el delito indicado, calificado por la Ley de apropiaci6n inde--
bida, es evidente que ha de estimarse como una infracci6n criminal de re-
sultado, como todos los delitos contra la propiedad, por exigir la necesaria
detraudacidn econdmica de otra .persona, rebasando con mucho el mero de-
lito formal o de mera actividad, por necesitar de la presencia del dolo pe--
culiar del mismo, que actua dentro del elemento objetivo de la acci6n mas,
que en el de la culpabilidad y que consista en el animo o prop6sito de
lucro, que es la ventaja, goce, utilidad o provecho alcanzado con el inde-
bido apoderamiento; por todo to que no puede bastar para crear tal delito~
del articulo 6.* de la Ley de 27 de . julio 1968, el mero incumplimiento formal
de las garantias preventivas aludidas, to cual puede ser sancionable admi--
nistrativamente segun el articulo 6.o, parrafo Lo, sino precisamente la per-
dida del dinero anticipad6 al promotor, por la ausencia de devolucidn
unida a la falta de entrega de la vivienda adquirida, pues sin dolosa de-
fraudaci6n y perjuicio cierto no existe delito, por todo to que, si se garan-
tiza el cumplimiento de la construcci6n con otras medidas adecuadas en :
derecho, y solo se genera una demora en la entrega, debida a circunstancias_
administrativas, obrando los constructores de buena fe, sin animo de lucro .
y sin perjuicio econ6mico, con ausencia de culpabilidad, y sin apoderamiento,
o enriquecimiento alguno, del. dinero, o de la vivienda, que se entrega aun-
que sea fuera del plazo, faltan las condiciones habilitantes para la efecti-
vidad de dicha infracci6n criminal, por carencia de la realidad del apode-
ramiento enriquecedor . y empobrecedor, correlativamente, para los sujetos .
activo y pasivo, y de la culpabilidad necesaria en el ambito penal y en el
delito de apropiaci6n indebida, sin perjuicio de las valoraciones que en e1 .
ambito del derecho privado pueda tener la demora de la entrega de la
vivienda, totalmente ajenos a esta jurisdicci6n . (Sentencia de 25 de junio,
de 1975 .)

75 . Promotores de viviendas~Ley de 27 de julio de 1968.-Delito masa.-
Que el Ilamado delito masa, en su especie mas caracterizada de fraude-
colectivo, ha venido fraguaridose en la doctrina jurisprudencial al socaire de-
necesidades sentidas agudamente por un grupo o comunidad de personas .
de, radio mas o menos indefinido, sentimiento de grupo captado culpabilis-
iicamente por el dolo del autor quien, en el planteamiento global de su con-
ducta, atiende preferentemente a esa ganancia o lucro conjunto, por encima: .
de los intereses personales de quienes constituyen el circulo de afectados
por el premeditado plan ; modo de actuaci6n caracteristico de nuestro tiempo-
que encontr6 campo abonado en la construccidn de las llamadas viviendas
sociales, anheladas vivamente por las clases mas modestas a virtud del fe--
ndmeno de inmigraci6n interior que determina la arribada a las ciudades .
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de gentes de toda condici6n con la consiguiente demanda de nuevos hogares,

to que desde tiempo atras determin6 de una parte la proteccidn oficial de

viviendas llamadas por ello «protegidas» con el cortejo de garantias y cau-

telas exigidas a los promotores de las mismas que perciben cantidades a

cuenta antes de la calificaci6n definitiva del inmueble, garantias plasmadas

para tales viviendas de renta limitada en el ultimo y vigente Decreto de 3

de enero de 1963 (R . 61 y Ap . 51-66, 14 .538) ; legislaci6n que, de otra parte,

se complementa por to que respecta a las demas construcciones urbanas

destinadas a habitacidn sin aquella cobertura oficial, pero en las que sus

promotores reciban igualmente cantidades a cuenta de los futuros titulares

de la morada, por la Ley de 27 de julio de 1968 (R . 1 .335), en la que tambien

y paralelamente a las medidas antes expuestas, se garantiza la devolucidn

de los anticipos, mas el 6 por 100 de interes anual, mediante el correspon-

diente contrato de seguro o aval solidario prestado por Entidad bancaria

o Caja de Ahorros en los que habran de depositarse en cuenta especial las

cantidades adelantadas y con separaci6n especial de cualquier otra clase de

fondos pertenecientes al promotor y de las que unicamente puede disponer

para atender la construcci6n de las viviendas (articulo 1°-1 .' y 2.`), de suerte

que bien puede hablarse, desde el punto de vista civil, de un reforzado de-

p6sito irregular en cuanto a la fungibilidad y disposici6n de la cosa depo-

sitada, pero perfectamente garantizada, ya no solo en cuanto a su devolu-

ci6n, sino en cuento a la exclusividad de la inversion o, si se prefiere, de

un verdadero patrimonio separado, de afectaci6n o fin, en cuanto al dinero

entregado al promotor conserva su individualidad patrimonial a virtud de

la finalidad a que unicamente puede ser destinado; todo to cual explica que

desde el punto de vista penal se califica que el quebrantamiento de tal de-

p6sito por el promotor como delito o falta de apropiaci6n indebida y que,

sin duda, en gracia al amplio interes general afectado, se imponga la pena

en el grado maximo (articulo 6.1 de dicha Ley), interes colectivo expresa-

mente aludido por tal ordenamiento en su preambulo motivador al hacerse

eco de la antes aludida construcci6n jurisprudencial o especimen de delito

masa, con to que dicho se estd que en los casos de pluralidad de perjudi-

cados y a los que sea aplicable mentada disposici6n legal la contemplacidn

de on solo delito de fraude colectivo se hace obligada en una perspectiva de

znterpretacidn ya no solo jurisprudencial, sino de omens legislatorts» o au-

tentica. (Sentencia de 28 de marzo de 1974 .)

76. Promotores de viviendas.-Ley de 27 de julio de 1968.-No afianza-
miento . No formaci6n de cuenta separada . No inicio de las obras . Ni entrega
en el plazo convenido o prorrogado. No devolucidn supletoria con los intere-

ses legalmente establecidos .
Que la normativa de la Ley de 27 de julio de 1968 ha sido glosada por

esta Sala, entre otras, en las Sentencias de 11 de marzo de 1973, 26 de mar-

zo de 1974, 18 de abril, 25 de junio y 28 de octubre de 1975, manteniendo

que se trataba, en cuanto a to anticipado, de patrimonio separado de afecta-

cidn a un tin, transfiriendo tan solo la posesi6n con destino impuesto, con

-titulo fiduciario, representando la distraccion de to entregado que aparezca
-cometida, la apropiacidn indebida prevista y penada en el articulo 6 ., de la
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Ley de 1968 de forma remisoria en su relacion con el articulo 53 .5 del C . P . y
<concordantes .

Que es tambien de tener muy en cuenta que de los siete articulos de la

tan referida Ley de 27 de julio de 1968, los numeros 2.', 3.o, 4.o, 5.o y 7.o son

,de caracter predominantemente civilistico y administrativo, mientras que el

1.1 y el 6.* son de bifronte contenido, orientados en una doble vertiente de

caracter civil una, y penal tipicamente otra, pues mientras en el I ., el cum-

plimiento estricto y completo de sus normas hara practicamente imposible

la comision de delitos como el que aqui se enjuicia, ya que la cuenta sepa-

rada y et aval de to que procediera devilver en caso de incumplimiento, ga-

rantizaria en todo caso la devoluci6n voluntaria o judicialmente forzada de

:lo adelantado comp soluci6n supletoria y optativa por la no entrega de to

contratado . Contrariamente, cuando estas obligaciones no se cumplen ya

inicialmente; 1a obra no se empieza y entrega; y la devoluci6n sustituoria

no se produce, surge, por mandato y Ministerio de la Ley cometido el tipo

delictivo apropiativo previsto en el articulo 535, de tal forma que el 2" parra-

fo del articulo 6.o de la Ley de 1968, que es el que remisoriamente tipifica

-este especial injusto penal por razones de equivalencia, hay que conocetarlo

con el articulo 1° de la propia Ley, teniendo que concurrir para dar vida

a esta faceta delictual el incumplimiento : a) de la obligacidn de afianzar en

la forma preceptuada la devolucibn . b) La creacion de la cuenta separada

con disposicidn condicionada y una y otras en relaci6n con la no devoluci6n
cuando la construccion no se inicie o no llegue a buen fin, por cualquier

causa, en el plazo convenido. Esto es, que para reputar delictivos estos pros

-cederes han de concurrir conjuritamente el no afianzamiento, la no forma-
cidn de cuenta separada; el no inicio de las obras o de su entrega en el

plazo convenido o prorrogado y la no devoluci6n supletoria con los rntereses

legalmente establecidos ; sin que pueda olvidarse en cuanto a los plazos el
-evento extintivo del derecho a los mismos previstos en el articulo 1.129 del
Cddigo civil cuando el cumplimiento en el tiempo se advierte ffsica o eco-
ndmicamente imposible. (Sentencia de 2 de mayo de 1977.)

XIV . CONSUMACION DEL DELITO

77. «. . . El delito se consuma, por tanto, cuando se ha desarrollado la

-mecanica de los hechos en la forma expuesta, con independencia de que des-

pues de incoado el procedimiento se devuelvan o no la cantidad y los efectos

apropiados y por tanto la devoluci6n voluntaria de estos o el rescate de los

mismos, sin intervencidn de la voluntad del autor del hecho, no afecta a la

perfeccion y consumacion del delito, porque este se integra tan pronto como

se produce el acto de disposition del dinero, cosas o efectos, sustrayendolos

del patrimonio ajeno, aunque como es natural tal devolution tenga su reper-

cusidn en materia de la responsabilidad civil, proviniente del delito, que queda

resarcida o atenuada en la medida en que la devolution se produzca . (Sen-

tencia de 14 de febrero de 1973 .)

78 . « . . . el delito se consuma en el momento de la apropiaci6n, distraccioin
.o negation de haber recibido las cosas sobre las que recae la acion del su-

18
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jeto . Por tanto, a este momento de la antijuridica disposici6n hay que re--
ferir la consumaci6n del delito . (Sentencia de 15 de junio de 1974 .)

79. ((El delito se consum6 en el momento en que el procesado decide :
adueisarse del billete y efectivamente to lleva a cabo, porque es cuando su .
posesi6n legitima, con comisidn de entrega, se convierte en disposici6n anti-
juridica, incorporandolo a su patrimonio y disponiendo del billete de lote-
ria, como si fuera propio . En tal instante, el abuso de confianza y el lucro
ilicito quedan perfilados de inanera manifiesta y con ellos la infraccion penal .
(Sentencia de 26 de diciembre de 1973 .)

80 . ((El delito de apropiacibn en su dinamica activa que, como ya se dijo, .

se consuma tanto por la enajenacion inmediata de la cosa apropiada como

por la mediata, que a esto ultimo equivale la autorizaci6n concedida a los
acreedores para la venta y subsiguiente pago de sus credito con el producto

de la misma. (Sentencia de 28 de septiembre de 1973 .)

81 . «La infraccidn se consuma con el apoderamiento lucrativo, y tales..
protestas de una conducta reparadora posterior, no tienen efectividad, ni
para desvirtuar el delito, ni otro alcance, de producirse, que actuar en la
responsabilidad civil delictual, eliminandola o rebajandola . (Sentencia de 3
octubre de 1974 .)

82 . (Para poder estimar producida tal especie de apropiaci6n es necesario,

que de manera concreta, expresa y directa, derive su presencia de la actitud

delagente expuesta en los hechos probados de la sentencia, con la categ6rica

precision de la utilizaci6n de la cosa, dinero o fectos, intencidn de aduefia-
miento con restituci6n tardia, en situaci6n realmente excepcional, pues de
otra manera cuando conste proclamado el Animo de apoderamiento deftni-
tivo, bien por la declaraci6n expresa o porque asi to comporte el mismo acto
de disposici6n realizado por el poseedor e incluso cuando sin decirlo se de-
termine la transmutaci6n de aquellas cosas poseidas en poder del sujeto

activo, sin darle el destino impuesto con morosidad injustificada en la en--

trega o restituci6n . . ., ha de estimarse que la conducta constituye apropia-

cion indebida, porque todo cambio en la situaci6n juridica con aprovecha--
miento econ6mico sin justificaci6n ni causa atendible encaja en tal figura
criminal y no puede atribuirse a use meramente retardatario a no decia-
rarse expresamente to que no consta en manera alguna en ei caso enjuiciado, .
por to que tal doctrina no resulta aplicable al mismo. (Sentencia de 28 de

febrero de 1974 .)

82 bis . El momento de consumaci6n del delito no puede ser otro que
aquel en el que el procesado realiz6 los actos ejecutivos del hecho integra-
mente del tipo, dando a la letra de cambio un destino distinto de aquel para
el que le habia sido entregado, incorporando a su patrimonio, y realizando
actos de disposicidn del importe de la misma. (Sentencia de 20 de diciembre
de 1976 .)

XV . COAUTOR DE APROPIACION

83 . Colaboraci6n con actos necesarios.-Oue el tinico motivo del recurso
de Juan considera infringido el articulo 535 del C . P ., porque el mismo, segun .
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conclusiones del M. Fiscal, venia acusado del delito de hurto, y resulta
condenado por el de apropiaci6n, por tanto, sin acusacion sobre tal delito
y porque ademas no hay doio, ni perjuicio. Motivo dste que ha de desesti-
marse, porque se ataca la resolucidn por via inadecuada, puesto que la co-
rrecta, en este caso hubiera sido el quebrantamiento de forma del articulo
851-4.o de la Ley de Enjuiciamiento criminal . El articulo 733 de la Ley
citada, impide, sin hacer use de la facultad que consagra, sancionar un delito
mcfs grave que el que haya sido objeto de la acusacidn, segun constante
doctrina de esta Sala y es visto que si por el hurto solicitaba e1 Fiscal seis
anos y un dia y la sentencia impuso por la apropiaci6n indebida la misma
pena, no hubo use inadecuado de las facultades que para la apreciacion
juridica de los hechos consagra la Ley a los Tribunales, moviendose dentro
de los limites de la condena solicitada, y mas cuando en el hurto se propuso
la agravante de abuso de confianza, que al estimar la Sala no como agravan-
te sino como elemento del tipo, en union del lucro ilicito, la hicieron con-
cluir con toda correccion en la calificacion de apropiaci6n indebida. En
ultimo lugar, como el que recibid la mercaderia era el procesado Graus y
el recurrente, a sabiendas de su condition de jefe de compras por su cuali-
dad de chdfer de la Embajada, se puso de acuerdo con el mismo y venden a
tercero los conductores electricos recibidos, por precio muy inferior al real,
que se repartieron, es claro que colabord con actor necesarios para tal apro-
piaci6n, con to que su delito fue tambien de apropiaci6n como el de su
coprocesado. Razones que fundamentan la desestimacion del motivo que se
estudia, puesto que la indemnizacidn posterior no afecta a la consumaci6n
del delito. (Sentencia de 12 de mayo de 1977 .)

XVI . NO SE DA APROPIACION INDEBIDA

84 . Cuando hay pendiente liquidacidn de cuentas.-Que cuando las rela-
ciones entre las partes presenten una profunda complejidad y no supongan
era unilateral posesion provisional y al final restitutoria, sino que se entre-
mezclen obligaciones reciprocas, con efectos compensatorios de conse-
cuencias multiples, amparados por el derecho y la buena fe, tal figura desa-
parece, si todo ello conduce a una indispensable liquidacidn de cuentas, que
mientras no se realice puede amparar al poseedor, desprovistando a su vez
de dolo su quehacer, si tree racionalmente que actua licitamente y opera de
buena fe, asistido de argumentacidn ldgica en defensa de sus intereses, pues
entonces la retencidn de la cosa o dinero no incide en el ambito criminal,
porque ]as razones o motivos que exigen tal rendici6n y el reconocimiento de
los derechos en favor del agente, que puedan ser objeto de su compensation
dineraria, eliminan de antijuridicidad a su quehacer, que queda atipico y ex-
tramuros del Derecho penal. (Sentencia de 14 de octubre de 1975 .)

85. Cuando el lucro no es ilicito y hay pendiente de liquidaci6n de cuen-
tas-Por tanto de que aquellos dos elementos esenciales, que en definitiva
vienen a ser la esencia de la apropiaci6n indebida : lucro ilicito y abaiso de
confianza, falta en el supuesto que se estudia el primero de ellos . Y ello
en razdn a que, como tiene declarado la doctrina de esta Sala, que cuando
el apoderamiento o la retencidn traen como razdn de ser, motivo diferente
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del lucro tal como hacerse pago, aunque sea de modo torpe, de deudas, no
se da el lucro ilicito si se da el dolo caracteristico de los delitos contra la
propiedad, sino a to sumo se procede por vias de hecho sin violencia ni
intimidaci6n al cobro de cantidades adeudadas, ante la pasividad o la ne-
gativa del deudor a satisfacer voluntariamente to que por 6l es debido .
(Sentencias de 13 de diciembre de 1905, 4 de octubre de 1935 y 22 de junio
de 1976) . En segundo lugar, porque tambien es declaraci6n reiterada de
esta Sala que cuando se entremezclan obligaciones reciprocas con efectos
compensatorios, amparados por el Derecho y la buena fe, la figura de la
apropiacidn desaparece, cuando todo ello conduce a una indispensable liqui-
daci6n de cuentas, que es, en definitiva, la determinante del amparo de la
actuaci6n del deudor, que si a la vez es acreedor del supuesto perjudicado
y cree que su derecho ha sido desconocido, la obligada compensaci6n dine-
raria, elimina de antijuricidad su quehacer, dejandolo atipico y extramuros
del Derecho penal (Sentencia de 14 de octubre de 1975) . Por tanto la falta
de liquidaci6n de comisiones por el supuesto perjudicado durante mas de
un aiio ; la falta de tal liquidaci6n total, con posterioridad, impide determi-
nar si al retener el recurrente el importe del .cheque cobrado to hizo lu-
crandose ilicitamente y por ello, al prosperar el motivo, debe casarse la
sentencia recurrida, dictando en su lugar y de acuerdo con el articulo 902
de la L . E . Criminal, otra mas ajustada a Defecho . (Sentencia de 13 de di-
ciembre de 1976 .)

86. En arrendamiento de obras, si se recibe dinero en concepto de pre-

cio.-El contrato de empresa o de arrendamiento de obras, regulado en los

articulos 1.588 y siguientes del C6digo Civil, es titulo apto e iddneo para ge-

nerar apropiacidn indebida de los materiales que el «dominus» entregue al

artifice o constructor y que este no destine a la finalidad convenida o de

los que se apropie incorporandolos a su patrimonio, pero en el caso de

recibir dinero del referido dueno, en concepto de precio, de parte de 61, o

con el carcicter de precio anticipado de las obras que se ha obligado a reali-

zar, es indudable que el receptor de dicho dinero no se constituye en mero

poseedor legitimo de tales bienes con obligacidn posterior de intervenir,

entregar o restituir, sino que, habiendo adquirido la propiedad del mencio-

nado dinero,le corresponden, sobre 61, todos los derechos atribuidos y con-

cedidos al duefio por el articulo 348 del Codigo .civil, entre ellos el «ius dis-

ponendi» y, por tanto, si no to destina a la construccidn pactada, sino que

se to apropia, incorpora a su patrimonio o dispone del mismo en su exclu-

sivo provecho y ademas no realiza la obra pactada, ello entrafxard un incum-

plimiento de contrato con indudable trascendencia en el orden civil, pero

carecerd de relevancia penal por la via del articulo 535 del C6digo punitivo ;

sin que por to demas quepa incardinar el caso en preceptor de la indole

de los articulos 528 y siguientes del Cddigo penal, porque en la narracion

hist6rica de la sentencia de instancia, no hay huella, rastro o atisbo de que

el procesado se valiera de cualquier tipo de falacia o engafio para conseguir

la entrega del dinero y de las letras de cambio de autos. Procediendo, en

consecuencia, estimar el segundo motivo del recurso, por aplicacion inde-

bida del articulo 535 del Cedigo penal. (Sentencia de 20 de octubre de 1976.)
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87. En incumplimlento de contratos civiles.-Que si bien el delito de
apropiaci6n indebida y el incumplimiento de un contrato civil o mercantil,
pueden aparecer confundidos, porque toda apropiaci6n de cosas, efectos o
dinero, cuando se genera luego de concertarse tal vinculo contractual, re-

sulta ser un incumplimiento, segun la normativa privada, pues ambos tienen

en comun el requisito objetivo de la no realizaci6n del acto debido efectuar,

e impuesto con la entrega de las cosas, como puede ser el pago, la venta, la
compra, la devoluci6n o el servicio; sin embargo, dicha infracci6n criminal,
enmarcada en el ambito penal, y tal incumplimiento de negocio juridico
peculiar del campo privado, se distinguen, valorando el elemento culpabilista
y subjetivo, que denota la actitud psicol6gica del agente, pues si unicamente
demora o retrasa, de forma maliciosa o por culpa, durante algiin espacio de

tiempo, el exigible cumplimiento, pero queriendo realizar la prestaci6n, como

to determina su actividad, al menos particial en tal sentido, sin hater dis-

tracciones definitivas de valores, se estard ante una mera irregularidad civil

o mercantil, pero si no actoa de manera absoluta, en pro de la efectividad
de to acordado, que le vinculaba, no iniciando o desistiendo sin raz6n de
toda actividad, y poniendo de relieve s61o su deseo de lucrarse antijuridica-
mente, por el aduefiamiento definitivo realizado de dinero o cosas entregadas

en posesi6n, llevdndolos a su patrimonio, con deseo evidente de hacerlas

defmitivamente suyas, enriqueciendose ilegalmente y perjudicando al pro-

pietario, por no hater la entrega o devoluci6n pactada, es obvio que comete

el delito de referencia, porque esta conducta contiene por su inmoralidad
y antijuricidad, valores de culpabilidad mas altos, que se enmarcan en el
articulo 535 del C. P., necesitando de una reprochabilidad judicial mds inten-
sa, en condici6n delictual, siendo en definitiva el criterio diferenciador de
dicho ilicito civil y penal, la intensidad del dolo del agente-segun sea <bo-
nus» o «malus-unido a la gravedad intrinseca y alcance de la acci6n de

incumplimiento. (Sentencia de 11 de noviembre de 19x4 .)

XVII . DIFERENCIAS DEL HURTO CON ABUSO DE CONFIANZA

88. Los cajeros pagadores que se apropian de dinero cometen apropia-

cidn.-Elementos-Supone el delito de apropiaci6n indebida :
a) Una posesi6n legitima otorgada sobre dinero o cosa muebles en favor

del agente .
b) Por titulo de dep6sito, comisidn, administraci6n u otro que produzca

obligaci6n de entregarlo o devolverlo .
c) Con ciertas facultades de disposicidn aut6nomas, que al llegar el

momento de la cancelaci6n restitutoria no se produce como resultaba obli-

gado, porque aqudl
d) abusando de la confianza en 9l depositada y rompiendo la lealtad

debida,
e) con dnimo de lucro defraudatorio determinante del correlativo per-

juicio, dando vida a injusto enriquecimiento.
f) La incorpora antijuridicamente a su patrimonio, por acto de despojo

improtegible, que transmuta definitivamente la posesi6n legitima en propie-
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dad ilegitima, con detrimento del verdadero duefio . (Sentencia de 30 de
junio de 1970 .)

Aplicacidn de esta doctrina.-Caso concreto.-De conformidad con la po-
sici6n ultima de este Tribunal Supremo en relaci6n con el signo diferencial
entre apropiaci6n y hurto con abuso de confianza, establecido entre otras
en Sentencias de 24 de febrero, 11 de marzo y 8 de junio de 1968, hay apro-
piacidn indebida, cuando un cajero pagador disfrutaba de posesi6n con fa-
cultades dispositivas del dinero que tenia en caja y custodia para realizar
pagos y rendir cuentas sobre el mismo y se apodera y no era detentador
precario, por to que la transmutaci6n de su posesi6n legitima en domimo
ilegitimo dio lugar a la comisi6n de est delito (idem anterior, 3167-70 Aran-
zadi). (Sentencia de 14 de abril de 1973 .)

89. En el hurto no se traspasa voluntariamente la posesi6n, cosa que
ocurre en la apropiaci6n~Que la linea que permita la diferencia o distinci6n
practica de ambos delitos, de hurto-maxime si se comete con abuso de
confianza-, y el de apropiaci6n indebida, se deduce de ambos conceptos, y
requisitos que respectivamente, el dueno o poseedor, no traspasa por su
volutad las cosas, a la posesi6n del agente, sino que continua ostentandola
de manera absoluta, directa o indirectamente, y aquellas son sustraidas por
el sujeto pasivo, tomando por su espontanea decisi6n la «res furtivau, que
quiere hacer suya, en contra del deseo y autorizaci6n del legitimo propieta-
rio, o poseedor aut6nomo, mientras que en el segundo delito, o sea, en el
de apropiaci6n indebida, el sujeto activo ha tenido previamente que confiar
la cosa al agente-«res comendata»-, transfiriendole su posesi6n, en virtud
de alguno de los titulos fiduciarios, que de forma enunciativa determina el
citado articulo 535, con ciertas facultades de aut6noma disposici6n sobre las
cosas entregadas, por to que, al hacerse dueiio de las mismas, deslealmente,
el delincuente no toma la cosa ajena, que no posee, sino que distrae o se
apropia de la que no es suya, pero que legitimamente posee, sirviendo a
efectos de dicha distinci6n, al alcance de los verbos tipicos, que delimitan
el contorno de las figuras referidas, precisando su contenido material, que
en definitiva, en la infracci6n criminal del hurto, supone, que el sujeto ac-
tive toma y hace suyas las cosas que no posee anticipadamente, y sin que
la voluntad del titular juridico to autorice, mientras que en la apropiacidn
indebida, opera esta voluntad para transmitir la posesi6n, y de la recibula
posesidn se aprovecha quien la adquiere legitimamente, para distraer o apo-
derarse de las cosas, dejando de cumplir el imperative deber condicionante
de devolverlas a su duefio, o entregarlas a otra persona, debidamente sefia-
lada y autorizada para recibirlas. (Sentencia de 23 de septiembre de 1975 .)

90 . Los empleados con misi6n de custodial si distraen, cometen apropia-
ci6n.-Ver sentencia m1m . 40 .

XVIII . APROPIACION DE MERO USO

91 . Esta apropiac16n es atipica~Que interpretando restrictivamente la
doctrina de esta Sala expuesta, entre otras, en Sentencias de 13 de noviem-
bre de 1970 (R-. 4936), 28 de septiembre de 1971 (R . 3648) y 31 de mayo de
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-1972 (R . 2282), el alcance de los verbos tipicos uapropiarsen y Rdistraeru, usa-
dos en el artfculo 535 del C . P . y en atenci6n tambien a la ausencia de nor-
mas especiales, cuales los de los articulos 396 y 397, para la malversacion,
y por fin atendiendo a la necesidad de que la cosa poseida sea aduehada
convertiendola en suya como propietario el agente, se ha venido adlnitiendo
excepcionalmente como atipica la apropiacidn de mero uso, o de usos no
dominicales aunque ilicitos por utilizar la cosa sin dnimo de retenci6n defi-
nitiva o apoderamiento irreversible, al margen de las facultades y obliga-

ciones pactadas, y con el deseo indudable de una restitucidn tardia, pero a

tal fin se ha exigido que consten estas condiciones animicas internas, de
manera concreta, expresa y directamente recogidas en la narraci6n factica,
,o porque asi to comporte, en «facta concludentia», el mismo acto dispositivo
realizado por el poseedor, propio de una simple morosidad y de valorarse
-dentro del ambito del Derecho civil, pues de no aparecer asi demostrado ha
de entenderse siempre que la conducta es propia del delito de apropiaci6n
indebida, porque todo cambio de la situaci6n juridica previa la integra si
-concurre el aprovechamiento econ6mico y actuaci6n dominical, sin justifica-
ci6n o causa atendible, por el originario poseedor y no puede atribuirse al
mero use con conducta retardataria en la restituci6n, siempre singular o ex-
cepcional . (Sentencia de 11 de diciembre de 1973.)

92 . Sin deseo de retenci6n definitiva .-Que aunque la doctrina de esta

Sala admita excepcionalmente las apropiaci6n de mero use como atipicas,

por simple utilizaci6n ilicita, no dominical, de los objetos confiados, cuando

el poseedor los utiliza transitoriamente para si, sin deseo de retencidn defi-

nitiva, al margen de las facultades y obligaciones pactadas, con el deseo de

restituci6n tardia, pero sin acto de apoderamiento o distracci6n, que de

vida a los nucleases verbos tipicos del articulo 535 del C. P., es to cierto que

to ha hecho, como consta claramente en sus SS. de 13 de noviembre de 1970

(R . 4936), 31 de mayo de 1972 (R . 2282) y 14 de febrero de 1974 (R . 759), de

manera muy restrictiva y limitada, si el apoderamiento o distracci6n de las

cosas ajenas,se deriva de la actuaci6n del culpable exigiendo rigurosamente

la demostraci6n del animo de mero use que elimine el presumible lucro,

to que debera contenerse a medio de expresa declaraci6n o de datos que en

«facta concludentian la determinen, pues son situaciones muy dificiles de

concebir en la realidad practica tales supuestos, que siempre exigen, ademas,

la consecuci6n del reintegro del objeto . (Sentencia de 3 de octubre de 1974 .)

93 . La aproplac16n precisa la distracci6n definitiva por el poseedor.-Que
el titulo fiduciario de comisi6n, especificamente citado en el articulo 535, con
sentido vulgar y laxo y, por tanto, comprensivo de la comisi6n mercantil,
del mandato, de la representaci6n e incluso de los meros encargos, con fin
-determinado, acoge indudablemente en su seno la actuaci6n gestora de de-
terminadas actividades administrativas beneficiosas, a realizar por cuenta
-del «domini negotin cuando se ha concretado por este, para su i1nica reali-
zaci6n por el agente, la finalidad especifica, sin admitir otra conducta que
_su total cumplimiento, y sin opciones para distinto destino, por to que si el
tdinero recibido a cuenta de la gesti6n, y para el pago de los desembolsos
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que se necesitaba hacer, se distrae definitivamente por el poseedor, en su.,
exclusivo provecho no autorizado, pagando deudas propias, con origen o'
causa distinta, sin realizar Ia mas minima actuaci6n contratada, es evidente-
que consuma un apoderamiento lucrative, per el dolo «subsequens» deter-
minantes del acto de adueiiamiento, que inviste tan desleal come provechosa..
conducta . (Sentencia de 11 de noviembre de 1974 .)

XIX . REINTEGRO POSTERIOR -

94 . S61o afecta a la responsabilidad civil.-Sin que el reintegro posterior
de parte de la suma apropiada afecte a Ia subsistencia de este, sino Cunica-
mente al ejercicio y consecuencias de la acci6n civil -Sentencias de 28 de7
junio de 1934, 14 de junio de 1935 (R . 1269), 17 de octubre de 1942 (R. 1136),_
15 y 16 de octubre de 1951 (R . 2056 y 2058), 2 de junio de 1953 y 13 de junio,
de 1960 (R. 2529)-, opini6n tambien sostenida per esta Sala en las Sentencias,

de 28 de septiembre de 1971 (R . 3654) y 13 de noviembre de 1970 (R. 4936),

invocadas en favor de su tesis per el recurrente, aunque fragmentariamente,,

per to que para restaurar su autentico sentido de exclusi6n de Ia extraiia-

mente denominada apropiaci6n de mero use, se reproduce aquel siguiente

considerando de la ultima de ellas, en el que se expresa que para poder
estimar producida tal especie de apropiacidn «es necesario que de manera
concreta, expresa y directa, derive su presencia de la actitud del agente
expuesta en los hechos probados de la sentencia, con la categ6rica precisi6n
de Ia utilizaci6n de Ia cosa, dinero o efectos, intenci6n de aduenamiento con.

restituci6n tardia, en situaci6n realmente excepcional, pues de otra manera
cuando conste proclamado el anico de apoderamiento definitive, bien per

la declaraci6n expresa o porque asi to comporte el mismo acto de disposi-
ci6n realizado per el poseedor e incluso cuando sin decirlo se determine Ia
transmutaci6n de aquellas cosas poseidas en poder del sujeto aclivo, sin
darle el destine impuesto con morosidad injustificada en la entrega o restitu-
ci6n . . ., ha de estimarse que Ia conducta constituye apropiaci6n indebida,
porque todo cambio en la situaci6n juridica con aprovechamiento econ6mi-

co sin justificaci6n ni causa atendible encaja en tal figura criminal y no.
puede atribuirse a use meramente retardatorio a no declararse expresa-
mente to que no consta en manera alguna en el case enjuiciado, per to que
tal doctrina no resulta aplicable al mismo. (Sentencia de 28 de febrero de:
1975 .) (Ver sentencias niuneros 77 y 81).


