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dispositiva se pueden trasladar al Cédigo penal, si la conducta de quien las
incumple esta tipificada como delictual. A partir de esta premisa analizamos
los delitos de apropiacion indebida y de administracion desleal como delitos
de naturaleza patrimonial que son, a fin de distinguir la responsabilidad civil
de la responsabilidad penal con origen en los citados contratos, y también a
veces de los cuasi contratos; haciendo hincapié en que el bien juridico que
se protege a través de la imputacion del delito de apropiacion indebida es
la propiedad, mientras que el propio delito de administracion desleal es la
adecuada gestion de un patrimonio ajeno.

ABSTRACT: Consequences arising from non-compliance with obligations
derived from assignment contract of use and enjoyment, management contracts of
people’s interest or certain transfer contracts of rights may be transferred to the
Penal Code, if the conduct of the person who breaches them is criminal. From this
premise we analyze the offences of misappropriation and unfair administration
as patrimonial crimes that they are, in order to distinguish the civil liability from
the criminal liability coming from those contracts, and also sometimes from quasi
contracts, emphasizing that the legal good that is protected through the imputa-
tion of the crime of misappropriation is the property, while the interest protected
by the unfair administration is the proper management of other people’s goods.
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ministracion desleal y perjuicio patrimonial.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Son muchas las situaciones en las que las consecuencias dafiosas deri-
vadas del incumplimiento de un contrato no solo se solventan por la via
del resarcimiento de los perjuicios originados propios de la responsabilidad
civil contractual. A veces la conducta del incumplidor se traslada al Codigo
penal en el caso de que aquella esté tipificada como delictual. Para deter-
minar cuando se imputa un delito de naturaleza patrimonial a un sujeto
en tales circunstancias, debemos analizar cuales son los requisitos propios
delito que se pretende atribuir a quien no cumple con las obligaciones que
le corresponden!. A este fin habra que valorar las diferentes relaciones con-
tractuales cuyas vicisitudes finalmente pueden hacer que los efectos de su
incumplimiento desemboquen en el ambito del Derecho penal.

II. LOS DELITOS DE ADMINISTRACION DESLEAL Y DE APRO-
PIACION INDEBIDA

1. ASPECTOS RELATIVOS A SU TIPIFICACION PENAL

Esla Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica el Cédigo penal
la que aporta la redaccion que actualmente tienen los articulos 253 y 254 de
este texto legal al disponer que se imputara un delito de apropiaciéon indebida
a «los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si o para un tercero, de
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
deposito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos,
o negaren haberlos recibido». Afiade el articulo 254 del mismo cuerpo legal
que «Quien, fuera de los supuestos del articulo anterior, se apropiare de una
cosa mueble ajena, sera castigado con una pena de multa de tres a seis me-
ses. Si se tratara de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico, la
pena serd de prision de seis meses a dos aiios»*. Del texto legal expuesto se
induce que el delito de apropiacion indebida se caracteriza por apropiarse
o distraer dinero, efectos, valores o cualquier otro bien mueble ajeno; un
bien que posee aquel a quien se le imputa este delito, pero en virtud de un
titulo justo del que se deriva, entre otras obligaciones, la de restituir el bien
a su propietario o a un tercero cuando decaen los efectos del contrato que
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le vincula. En consecuencia, segin lo previsto por el articulo 253 Codigo
penal, mientras el sujeto posee el bien conforme a los efectos del contrato
que justifica esta situacion, como es el deposito, la comision o cualquier
otro titulo al respecto, no se le puede imputar delito de apropiacion algu-
no. Solo cuando se extinguen los efectos de aquellos, y el sujeto obligado
no devuelve el bien a quien corresponde, cabe plantearse la posibilidad de
imputarle un delito de esta naturaleza si se considera que aquel pretende
incorporarlo a su patrimonio®.

No obstante, el delito de apropiacion indebida incluye dos situaciones
diversas: la primera se refiere a la apropiacion indebida clasica que afecta a
bienes no fungibles (por ¢j., un cuadro); en cambio la segunda se basa en la
distraccion de dinero o bienes fungibles. Siendo esto asi, en el caso de que
el bien sea fungible, tal y como sucede con el dinero, habria que examinar
qué finalidad se ha acordado para el mismo. Este criterio es determinante
para analizar si quien recibe una cantidad de dinero se esta apropiando de
ella en funcion de si cumple con el destino pactado o no.

Junto a la situacion descrita anteriormente, el articulo 254 Codigo penal
incluye otros supuestos diversos de los planteados por el precepto que le
antecede. Utiliza unos términos que permiten considerar que, en realidad,
estamos ante un ambito de aplicacion basado en un sistema de numerus
apertus. Razon: el legislador se refiere a « Quien, fuera de los supuestos del
articulo anterior, se apropiare de una cosa mueble ajena», incrementando la
pena si el objeto delito recayera sobre «cosas de valor artistico, historico,
cultural o cientifico». Por tanto, cabe plantearse en qué situaciones se puede
imputar un delito de apropiacion indebida de una cosa mueble ajena mas
alla de lo previsto por el articulo 253 Cdédigo penal

En cuanto a la administracion desleal, el articulo 252 Coédigo penal
tipifica la conducta de quien «teniendo facultades para administrar un patri-
monio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las
mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado»®.
Y, ;por qué abordo un estudio conjunto de la apropiacién indebida y de la
administracién desleal? Porque a veces el incumplimiento de un contrato
puede conducir a uno u otro delito. Esta es la razén por la que hay que
distinguir aquellos casos en los que un sujeto se apropia de algo de modo
indebido de aquellos otros en los que lo que se produce es una mera admi-
nistracion desleal; algo que sucede sobre todo cuando el objeto es el dinero.
La propia Sentencia de la Audiencia Nacional (seccion 4.%), de 11 de enero
de 2018, hace referencia a la dificultad que ha existido tradicionalmente para
delimitar ambos tipos penales, aspecto importante a tener en cuenta debido
a «su diversa penalidad, su distinto emplazamiento sistematico y la variada
interpretacion que la doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial, les

2110 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2107 a 2159



Las obligaciones civiles derivadas de contratos y cuasi contratos con implicaciones penales...

dispensaba, especialmente cuando se trataba de actos punibles cuyo objeto
estaba representado en dinero».

La ultima reforma del Cédigo penal de 30 de marzo de 2015, hacién-
dose eco de la doctrina jurisprudencial mas moderna, modifica la seccidén
2.% del capitulo VI del titulo XIII del libro II, que pasa a denominarse
«De la administracion desleal»; y se crea una seccion 2.* bis en el mismo
capitulo para integrar los delitos de apropiacion indebida bajo la rabrica
«De la apropiacion indebida». El delito de administracién desleal pasa a
ser considerado un delito de caracter patrimonial al estar integrado en el
titulo dedicado a este tipo de conductas delictuales, sin quedar limitado al
ambito de las sociedades como sucedia antes a través del articulo 295 Codigo
penal ya derogado’®. De este modo no se limita a los supuestos de admi-
nistradores de sociedades ya que deja de estar incluido en el capitulo XIII
dedicado a los delitos societarios. Se define como delito patrimonial, y al
ampliar su ambito objetivo no solo se incluyen los actos administrativos
ejecutados en virtud de un negocio juridico de apoderamiento, sino tam-
bién aquellos otros encomendados a un sujeto bien por la ley, tal y como
sucede con el ejercicio de la patria potestad o de la tutela, bien por la au-
toridad competente, situacion que se plantea, por ejemplo, ante el ejercicio
de una administracién concursal®. El motivo que apunta el legislador para
tipificar el delito de administracion desleal dentro del conjunto de delitos
patrimoniales es la entidad atribuida a este tipo de conductas delictuales’.
Son ellas las que conducen a tenerlo en consideracion mas alla de ser in-
cluido como una mera modalidad del conjunto de delitos societarios. Lo
relevante de la conducta tipificada como delito de administracion desleal
es el perjuicio que se produce al patrimonio del administrado a través de la
gestion que se hace del mismo, con independencia de cual sea el origen de
las facultades del administrador que actiia como sujeto activo delito. Por
tanto, cualquier persona puede llegar a ser sujeto pasivo de este delito, y
no solo una sociedad?.

El Cédigo penal ha pretendido delimitar con una mayor claridad qué
diferencias existen entre los tipos delictuales de administracion desleal y
apropiacion indebida. Por ello, la propia exposicion de motivos establece
que «Quien incorpora a su patrimonio, o de cualquier modo ejerce facultades
dominicales sobre una cosa mueble que ha recibido con obligacion de restituirla,
comete un delito de apropiacion indebida. Pero quien recibe como administrador
Sfacultades de disposicion sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fungi-
bles, no viene obligado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro tanto
de la misma calidad y especie; por ello, quien recibe de otro dinero o valores
con facultades para administrarlos, y realiza actuaciones para las que no habia
sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimonio administrado, comete
un delito de administracion deslealy. Con ello queda fuera del ambito de los
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delitos de apropiacion indebida la administracion desleal por distraccion de
dinero ya que a esta conducta se le atribuye su propio tipo penal autonomo
de administracion desleal, aunque con la precision que manifiesta el Tribunal
Supremo (Sala 2.%), en Sentencia de 2 de marzo de 2016: se incluyen dentro
del delito de apropiacion indebida aquellos supuestos en los que el acusado
se apropia para si o para otros de dinero que «hubiera recibido en depdsito,
comision o custodia, o que le hubiere sido confiado en virtud de cualquier
otro titulo que produzca la obligacion de entregarlo o devolverlo, o negare
haberlos recibido», por lo que la nueva redaccion del articulo 253 Coédigo
penal incluye expresamente el dinero entre los bienes que pueden ser objeto
de apropiacion indebida. La Sala Segunda del Alto Tribunal, en Sentencia
de 2 de octubre de 2019, se refiere a la distincion clasica entre el delito de
apropiacion indebida en sentido estricto de cosas muebles ajenas no fungibles
que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo
de lucro y la distraccion de dinero o cosas fungibles «cuya disposicion tiene
el acusado a su alcance, pero que ha recibido con la obligacion de darles un
destino especifico». El Tribunal Supremo (Sala 2.%), en Sentencia de 24 de
julio de 2019, abunda en el matiz que distingue la apropiacion como acto que
«significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se recibid en posesion
con la obligacién de entregarla o devolverla», de la distraccion que implica
«dar a lo recibido un destino distinto del pactado». Todo ello, sin olvidar
que la imputacion de un delito de apropiacion indebida incluye no solo la
apropiacion del bien en beneficio del sujeto activo del delito, sino también
aquella otra realizada en beneficio de otro, que es lo que sucede cuando el
autor del delito no es quien finalmente se queda con el dinero del que se ha
apropiado, sino que es un tercero quien lo recibe como consecuencia de la
conducta apropiatoria’.

Por consiguiente, si un sujeto se apropia de un bien y con ello quiebra
la relacién de confianza existente con el propietario de la cosa, podremos
estar ante un delito de administracion desleal y estafa'. Se trata de analizar
la conducta del administrador en relacion con bienes que debe gestionar
para saber si se ha extralimitado en las facultades que le han sido atribuidas
por su representado, provocandole el correspondiente perjuicio. En cambio,
si lo que se produce es una apropiacion de un bien mueble ajeno sin que
concurran estas condiciones, cabria hablar de un delito de apropiacion in-
debida ya que aqui la voluntad del acusado es la de actuar con facultades
dominicales sobre un bien ajeno'!.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.%), de 9 de septiembre de
2016, ya establecia como criterio diferenciador entre el delito de apropiacion
indebida y el de la administracion desleal, el caracter definitivo de la dispo-
sicion de los bienes en perjuicio de su titular. Consideraba el Alto Tribunal
que solo en este ultimo caso estariamos en presencia del tipo delictual de
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apropiacion indebida porque se produce lo que se ha denominado «punto sin
retorno». Es una forma de constatar que existe una voluntad definitiva de
no restituir o una imposibilidad de devolver el dinero u otro bien mueble del
que se ha apropiado el sujeto activo; mientras que la administracion desleal,
aun implicando un comportamiento abusivo en relacidon con la gestion de
unos bienes ajenos que perjudica a su titular, aquel no llega a provocar una
pérdida definitiva de estos'>. Por consiguiente, cabe senalar que el objeto
principal tutelado en el delito de administracion desleal no coincide con
aquel que se infiere delito de apropiacion indebida. Razon: el interés juridico
que protege la tipificacion del delito de apropiacion indebida es la defensa
del dominio o el cumplimiento del deber restitutorio derivado de una rela-
cién juridico-obligatoria cuando el objeto es un bien fungible como lo es el
dinero. Siendo esto asi, el sujeto pasivo del delito de apropiacion indebida
sera el propietario del bien del que el sujeto activo se ha apropiado o el
acreedor que reclama la entrega de la prestacion no reintegrada derivada
esta de un derecho de crédito existente frente al sujeto activo del delito (por
¢j., devolucién del dinero anticipado para ejecutar un contrato de obra). Por
el contrario, el bien juridico que se protege en el delito de administracion
desleal es mas amplio: es el patrimonio ajeno que se administra.

Por otra parte, la redaccion actual del articulo relativo al delito de apro-
piacion indebida deja claro que su objeto son los bienes muebles. Sin em-
bargo, del texto original del articulo 252 del Codigo penal de 1995 se podia
extraer un ambito objetivo mas amplio al tipificar el delito de apropiacion
indebida como aquella conducta de un sujeto que se apropia o distrae «dine-
ro, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial». Con
base en estos términos, conforme a lo dispuesto por la STS (Sala Segunda),
de 28 de junio de 2005, no solo quedaban incluidos los bienes muebles, sino
todo el «activo patrimonial». Por consiguiente, desde esta perspectiva cabia
plantearse la inclusion de los bienes inmuebles como objeto de un delito de
apropiacion indebida al formar parte del activo patrimonial; y, por ello, el
Alto Tribunal, en la Sentencia de 28 de junio de 2005, anteriormente citada,
se pronunciaba en tales términos: «mediante un acto de distraccion que
podria integrar una modalidad de apropiacion indebida, correspondiente
a la figura penal de la administracion desleal (...), no cabe duda que se
trata en definitiva de la distraccion de un inmueble, (...) de modo que en
virtud del principio de taxatividad, con que han de ser interpretados los
tipos penales, tal accion no era tipica en la fecha de comision de los hechos,
por haber sido incorporado a la tipologia del articulo 252 del nuevo Codi-
go penal, la expresion «activo patrimonial», en donde con facilidad puede
subsumirse esta propiedad inmobiliaria»'?. Esto es, dentro de la nocién de
«activo patrimonial» se incluyen todo tipo de bienes o derechos de conte-
nido patrimonial. Sin embargo, la nueva redaccion del articulo 253 Codigo
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penal dedicada a la apropiacion indebida define con claridad que el objeto
de este delito es exclusivamente un bien de naturaleza mobiliaria al referirse
expresamente a los bienes muebles'.

2. AMBITO OBJETIVO DEL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL DE UN PA-
TRIMONIO AJENO

El Codigo penal delimita el alcance objetivo del delito de administracion
desleal haciendo referencia a la nocion de patrimonio'. En este sentido el
bien juridico que se protege en el delito de administracién desleal es mas
amplio que el previsto para el delito de apropiacion indebida; es el patrimo-
nio ajeno que se administra'®. Ahora bien, ;como definimos esta locucion
a fin de determinar cual es su objeto?

El significado juridico del término «patrimonio» esta presente en nuestro
ordenamiento juridico en diferentes esferas. Podriamos reconducirlo al con-
cepto que emplea el legislador en el articulo 659 del Codigo civil, conforme
al cual «La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de
una persona que no se extingan por su muerte». Es una forma de indicar que
solo los derechos personalisimos y los patrimoniales de naturaleza vitalicia
se extinguen con la muerte de su titular. El resto de los bienes, derechos
y obligaciones componen la masa hereditaria objeto de la sucesion mortis
causa. El contenido de esta masa hereditaria constituye el patrimonio de la
persona fisica cuando esta fallece y con su descripcion podriamos delimitar
su concepto. Si empleamos este concepto de patrimonio incluiriamos no
solo el activo patrimonial, sino también el pasivo o deudas que se atribuyen
a una persona, respecto de las cuales hay que tener presente el principio
de responsabilidad patrimonial universal dispuesto por el articulo 1911 del
Coédigo civil, segiin el cual «Del cumplimiento de las obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes, presentes y futurosy».

Sin embargo, dentro de la nocion de patrimonio empleada por el articu-
lo 659 del Codigo civil, aunque se incluyen todos los bienes de naturaleza
economica, se excluyen aquellos otros que, aun teniendo un contenido pa-
trimonial, se extinguen tras la muerte de su titular. Estos no forman parte
del caudal relicto, pero si son derechos incluidos en el patrimonio de una
persona por lo que no parece oportuno aplicar el concepto que define el
patrimonio hereditario a la nocion de patrimonio como objeto de un delito
de administracion desleal.

Si parece mas adecuado sostener que el patrimonio esta formado por el
conjunto de bienes, derechos y obligaciones de contenido econémico del que
una persona es titular, sea esta fisica o juridica. Aunque sin olvidar que el pa-
trimonio de una persona fisica no tiene especial relevancia como objeto de una
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relacion contractual con caracter general'’. Fuera de ciertos casos el patrimonio
es inalienable como tal y, en este sentido, su gestion se refiere a cada uno de los
bienes, derechos y obligaciones individualmente considerados y unidos todos
ellos bajo una misma titularidad. No existe un derecho sobre el patrimonio.
Es un modo de contemplar un conjunto de bienes y deudas unidos bajo una
misma titularidad. Esta union permitira valorar la solvencia del titular que debe
hacer frente a sus responsabilidades civiles mediante su activo. Lo destacable
es el denominador comun: su atribucion a un mismo titular —sea este persona
fisica o juridica—. Es este sujeto quien tiene capacidad y esta legitimado para
realizar actos juridicos que afecten a los bienes, derechos y obligaciones que
constituyen este patrimonio. Por tanto, no cabe hablar de un derecho sobre el
patrimonio porque no se puede transmitir, aunque el legislador se refiera en
algtin articulo a la constitucion de un derecho sobre un patrimonio's.

Por otro lado, la entidad del patrimonio de una persona juridica esta
presente durante el proceso de su extincion. Lo que se liquida es un patrimo-
nio que actia como un ente que engloba un conjunto de bienes singulares.
Si lo que se produce es una fusion de dos sociedades, la nueva sociedad
derivada de aquella adquirira también a titulo universal los patrimonios de
las sociedades que se extingan; aunque en realidad lo que se produce no es
una transmisién de patrimonio sino una sucesion en el mismo. La misma
situacion se plantea en el caso de que una sociedad absorba a otra. En
definitiva, el patrimonio se liquida, pero no se enajena.

Es cierto que hablamos de bienes y derechos de contenido econémico
como elementos que conforman un patrimonio, razén por la que quedan
fuera todos los atributos propios de la persona. No obstante, este término
no es equiparable al adjetivo patrimonial, pues hay bienes que, aun siendo
extrapatrimoniales, de ellos se puede deducir una pretension de contenido
econdomico en el caso de que aquellos sean dafiados. Del mismo modo, aun-
que existen derechos patrimoniales transmisibles —derechos reales, derechos
de crédito y obligaciones—, hay otros que no lo son porque tienen caracter
personalisimo, en cuyo caso se extinguen con la muerte de su titular (por
¢j., el usufructo vitalicio; los derechos de uso y habitacidn; obligaciones de
naturaleza intransmisible derivadas de un contrato de mandato, etc.—). En
cualquier caso, el patrimonio estara compuesto por obligaciones y derechos;
y estos ultimos podran ser de naturaleza crediticia o reales. Esta afirmacion
implica matizar que sera el derecho real, y no el bien sobre el que recae,
el que integre el contenido del patrimonio. Esto es, interesa saber si el
derecho real sobre un inmueble es el dominio o el usufructo, y no en si el
bien, porque asi quedaran delimitadas qué facultades podran ser ejercitadas
sobre el mismo, asi como su valoraciéon econémica dentro del patrimonio.

Por supuesto, no cabe duda alguna sobre la inclusion tanto de bienes
muebles como de bienes inmuebles dentro del concepto de patrimonio. En
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consecuencia, una vez diferenciados los tipos penales de apropiacion indebi-
da y de administracion desleal como dos delitos de naturaleza patrimonial
con un contenido diverso, no existe 6bice alguno para admitir la inclusion
de los activos inmobiliarios en el ambito objetivo tipificado para el delito
de administracion desleal”®. Y es que en este delito se hace referencia a
la administracion desleal de un patrimonio ajeno por lo que dentro de la
locucion «patrimonio» no cabe excluir a los bienes inmuebles.

A la luz de la delimitacion de la nocidén de patrimonio que acabamos
de exponer, el ambito objetivo del delito de administracion desleal de un
patrimonio ajeno incluye todos los bienes, derechos y obligaciones ajenos
de caracter singular que se contemplan como propios del sujeto pasivo del
delito; aunque el vinculo que une al sujeto pasivo con un patrimonio no
siempre es el del dominio ya que a veces estamos ante un usufructuario, por
lo que resulta mas preciso hacer referencia al titular de una serie de bienes,
derechos y obligaciones susceptibles de ser administrados, pues la nocion
de titularidad es un concepto mas amplio que permite incluir otro tipo de
relaciones juridicas distintas de la propiedad de los bienes. Asimismo, hablar
de titularidad implica incluir todos aquellos bienes adquiridos conforme a
las reglas establecidas por el Codigo civil®® bajo un mismo titular, pero no
aquellos que no le pertenecen, aunque su apariencia juridica nos indique
lo contrario (por ej., un bien mueble robado o hurtado de acuerdo con lo
establecido por el art. 1956 CC). Sin embargo, si se incluyen todos aquellos
bienes adquiridos a non domino conforme a lo previsto por los articulos 464
del Codigo civil, 34 de la Ley Hipotecaria?! y 85 del Codigo de Comercio®.

En definitiva, el objeto del delito de administracion desleal puede recaer
sobre un patrimonio como un todo integrado cuando este se haya constitui-
do como tal en los términos anteriormente descritos. Si no es asi, los posibles
objetos del delito seran bienes, derechos y deudas particulares pertenecientes
a un mismo titular, lo que permitira englobarlos en un mismo patrimonio,
concepto que justifica que el delito de administracion desleal sea incluido
dentro del titulo XIII del Cdédigo penal dedicado a los delitos contra el
patrimonio. Que el delito de administracion desleal tenga por objeto un
patrimonio ajeno, permite interpretar el término ajenidad en relacion con
quien va a administrarlo, en cuyo caso no se requiere que el patrimonio
pertenezca a quien encarga la administracion, pues el beneficiario de la
gestion puede ser también un tercero (art. 1257 CC).

3. RELEVANCIA DEL TITULO EN EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA

El delito de apropiacion indebida se configura como un delito que afecta a
la propiedad de los bienes que forman parte del patrimonio del sujeto pasivo.
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La STS (Sala 2.%), de 28 de junio de 2005, ya se refiere a la doctrina jurispru-
dencial que mantiene que el objeto tipico del delito de apropiacion indebida
debe haberse entregado en virtud de un titulo que genere la obligacion de
entregarlo o devolverlo, excluyendo por tanto todos aquellos otros que im-
plican la transmision de la propiedad. En este sentido la STS (Sala 2.%), de 2
de octubre de 2019, sostiene que estamos ante un sistema de numerus apertus
por lo que se considera que deben quedar incluidas todas aquellas relaciones
juridicas que generan la obligacion de restituir, «incluso las de caracter com-
plejo y atipico que no encajan en ninguna de las categorias concretadas por
la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma
penal», que no es otro que el de la devolucion del bien.

Por consiguiente, resulta relevante la naturaleza del titulo mediante el
cual se pretende imputar un delito de apropiacion indebida, ya que el titu-
lo determina la adquisicion y el contenido de la posesion de un bien por
parte de un sujeto, que se puede definir como todo acto o negocio juridico
adecuado para disfrutar de un derecho sobre un bien. Por ello si lo que se
pretende es adquirir la propiedad de un bien, el titulo idoneo debera ser
una compraventa, una permuta o una donacién, pero en ningin caso un
contrato de arrendamiento. En este sentido, la conducta tipificada en el ar-
ticulo 253 Codigo penal se basa en que la posesion del bien por parte del
sujeto activo se justifica en un titulo cuyos efectos decaen en funcion de lo
pactado o de lo dispuesto por la ley; y es a partir de este momento, y ante
la falta de restitucion del objeto a quien corresponda, cuando se plantea
la imputacion de un delito de apropiacion indebida. En este sentido, el
legislador es claro al respecto cuando se refiere a que el objeto del delito
ha sido entregado al sujeto activo en virtud de un titulo que «produzca la
obligacion de entregarlos o devolverlosy.

Conforme a una interpretacion a contrario se excluyen todos aquellos
titulos que sirven de fundamento para transmitir la propiedad de un bien,
como son los contratos de compraventa, de donacion o de permuta. Debe
ser un titulo dirigido a transmitir exclusivamente la posesion del objeto.
La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.%), de 11 de junio de 2020,
se pronuncia sobre la idoneidad del titulo para fundamentar un delito de
apropiacion indebida cuando considera que la permuta no es un negocio
juridico apto para configurar un delito de apropiacion indebida ya que de él
no se deriva la obligacion de «devolver o restituir la cosa entregada», como
tampoco lo es el contrato de compraventa por producir «un efecto traslativo
del dominio, convirtiendo al adquirente de la cosa en duefio absoluto y
legitimo de la misma, haciendo imposible la materializacion del delito, pues
mal puede apropiarse de algo quien ya es su propietario».

El articulo 253 del Cddigo penal se refiere a los bienes entregados en
«depdsito, comision, o custodia», o a todos aquellos «confiados en virtud de
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cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos»
sin que ello implique hablar de un numerus clausus. Siendo esto asi, el Alto
Tribunal, en la sentencia anteriormente citada, incluye los contratos de man-
dato, aparceria, transporte, prenda, comodato, compraventa con pacto de
reserva de dominio, sociedad, arrendamiento de cosas, de obras o servicios,
y todos aquellos contratos complejos que, por su naturaleza atipica, «no
encajan en ninguna de las categorias concretadas por la ley o el uso civil
o mercantil»®. No obstante, la naturaleza del contrato no queda definida
por la nominacion que las partes intervinientes den a aquel. Es el conte-
nido del contrato que hubieran pactado de acuerdo con lo previsto por el
articulo 1255 del Cdédigo civil, el que define qué tipo de contrato tenemos:
traslativo de la propiedad o de una mera posesion. Este aspecto es funda-
mental para justificar si estamos ante un delito de apropiacion indebida
o no, porque todos los titulos que transmiten el dominio del bien, como
sucede con la compraventa, la permuta, el préstamo mutuo o la donacion,
no son idéneos para ello*.

La STS (Sala 2.*), de 20 de mayo de 2020, plantea precisamente una
situacion en la que distingue con claridad el ilicito penal del ilicito civil
derivado del incumplimiento de un contrato de compraventa. El acusa-
do adquiere veinticinco viviendas de la promocion que se iba a construir
un promotor que después ofertd a particulares a través de las entidades
inmobiliarias de las que era administrador. En concepto de reserva para
la adquisicion de estas viviendas, el acusado recibié una serie de cantida-
des por parte de los adquirentes de las viviendas con las que no pagd el
precio de las viviendas al promotor, por lo que este resolvio el contrato
de compraventa. Las viviendas no fueron construidas lo que determino
que las personas que habian hecho una reserva reclamaran al acusado la
devolucién de las cantidades entregadas. No lo hizo, ni tampoco justificd
su destino. El Alto Tribunal considera que el acusado ha actuado como
administrador, pero esta relacion juridica no es equiparable a la que se
produce «entre promotor y comprador de viviendas en construccion y que
esta sujeta a un régimen especial de cautelas, como la contratacion de un
seguro que garantice la devolucidon de las cantidades entregadas, o el esta-
blecimiento de una cuenta especial que garantice que las cantidades que se
entregan se empleen obligatoriamente en la construccion». Lo que existe
es un conjunto de contratos de compraventa que obligaban al vendedor a
entregar las viviendas una vez construidas, «pero no a que las cantidades
entregadas estuvieren especificamente destinadas a un fin concreto». Por
tanto, son cantidades que se pueden incorporar a su patrimonio sobre las
que no existia «una obligacion especifica de devolucion», aunque si «de
cumplir el contrato, lo que no supone que el incumplimiento del contrato
sea constitutivo de delito y que la no devolucion de lo entregado constituya
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un delito de apropiacion indebida. Se trata de un ilicito carente de relevancia
penal». No existe obligacion alguna de restitucion, y si un incumplimiento
de un contrato de compraventa.

La situacién que tiene quien no restituye el objeto a la persona legiti-
mada para reclamarlo, se puede calificar como posesion ilegitima ya que
carece de titulo que la justifique. Pero esto no es lo mismo que afirmar que
toda posesion ilegitima por si misma conlleva la imputacion de un delito
de apropiacion indebida. Es necesario que concurra también el animo del
sujeto activo de apropiarse de tales bienes pues el sujeto activo posee el
bien en concepto de dueno sin que exista un titulo que justifique una po-
sesion legitima. El estado posesorio del sujeto a quien se pretende imputar
un delito de apropiacion indebida se le aplica el articulo 448 del Cddigo
civil, conforme al cual «El poseedor en concepto de duerio tiene a su favor
la presuncion legal de que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a
exhibirloy. Por tanto, pese a la inexistencia de un derecho real de dominio
sobre el objeto de apropiacion indebida por carecer el sujeto activo de titulo
en que fundamentarlo, este posee en calidad de duefio lo que justifica la
presuncion del articulo 448 del Codigo civil. El sujeto activo del delito actua
como propietario, razéon por la que sera el no poseedor quien tendra que
probar que tiene mejor derecho sobre el objeto de la presunta apropiacion.

II. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA LOS CONTRATOS DE
CESION DE USO Y DISFRUTE

Los contratos de arrendamiento, de comodato, y, en general, todos aque-
llos cuya finalidad manifiesta es ceder la posesion de un bien para su uso
y disfrute ajeno podrian incluirse en la tipificacion de aquellas relaciones
juridicas que justifican un delito de apropiacién indebida. Razén: todos
ellos conllevan la obligacion de restituir el bien entregado. La ajenidad
del objeto que usa o de cuyos rendimientos se aprovecha una de las partes
justifica que podamos hablar de un delito de apropiacion indebida en el
caso de que concurran los elementos propios de este tipo penal, y siempre
que el objeto del contrato sea un bien mueble. Por consiguiente, el contrato
de arrendamiento interesa siempre y cuando su objeto sea un bien mueble
o semoviente, pero no cuando recaiga sobre un bien inmueble®; aunque
esto no es Obice para imputar un delito de apropiacion indebida respecto
de los bienes muebles que estan dentro de un inmueble arrendado, tal y
como ha precisado el Tribunal Supremo (Sala 2.*) en Sentencia de 16 de
marzo de 2005%.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1543 del Cddigo civil, el arren-
damiento de cosas es un contrato a través del cual el arrendador «se obliga a
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dar» al arrendatario «el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y pre-
cio ciertoy, arrendador que puede ser tanto propietario como usufructuario
del bien cuyo uso se cede. Por tanto, son elementos definitorios, en cuanto
esenciales, del contrato de arrendamiento la obligacion del arrendador de
entregar la posesion del bien arrendado en concepto exclusivamente del uso
del mismo, su caracter temporal, en cuanto que su duracion esta determina-
da o debe poderse determinar de acuerdo con las reglas establecidas por el
Cédigo civil, y su naturaleza onerosa, por cuanto que el arrendatario debe
abonar siempre un precio o renta, aspecto que lo diferencia del contrato de
préstamo de uso o comodato cuya naturaleza es gratuita.

Por otra parte, aunque la normativa del Codigo civil se refiere a las
fincas rusticas y urbanas al regular los arrendamientos, esto no es Obi-
ce para considerar que su objeto pueden ser también los bienes muebles;
siempre y cuando no sean bienes fungibles «que se consumen con el uso»
(art. 1545 CC), ya que, si asi fuera, estariamos hablando del contrato de
préstamo o mutuo, pero no de un arrendamiento. Por ello, de acuerdo con
una interpretacion a contrario, pueden ser objeto de arrendamiento todos
aquellos bienes muebles no fungibles y semovientes. Razén: son objeto de
apropiacion en los términos expresados por el articulo 333 del Codigo civil.

El derecho del arrendatario le permite gozar de la cosa arrendada con-
forme al uso pactado, y, en defecto de pacto, conforme al que se infiera
de su naturaleza. Ahora bien, el arrendatario esta obligado a pagar la
renta acordada y a responder por el deterioro o pérdida del objeto, «a no
ser que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya» (art. 1563 CC); y, por
supuesto, a devolver la cosa arrendada una vez finalizado el contrato de
arrendamiento «tal y como la recibio, salvo lo que hubiese perecido o se
hubiera menoscabado por el tiempo o por causa inevitable» (art. 1561 CC);
en este sentido, se presume que recibid la cosa en buen estado, «salvo
prueba en contrario» (art. 1562 CC). Asi mismo, es causa de extincion del
contrato de arrendamiento el mero cumplimiento del término acordado
en el contrato, sin necesitad de requerimiento alguno; si bien es cierto que
conforme a lo dispuesto por el articulo 1566 del Codigo civil se puede pro-
ducir la tacita reconduccion si el arrendatario continta disfrutando «quince
dias de la cosa arrendada con aquiescencia del arrendador», en cuyo caso
estaremos ante un nuevo contrato de arrendamiento, aunque sujeto, eso
si, a las mismas condiciones y pago de renta que el anterior ya vencido,
al que se le aplicara un periodo de duracidén que se hara depender sobre
todo de como se haya pactado el pago de la renta, a la luz de lo dispuesto
por articulo 1581 del Cédigo civil?’’. La STS (Sala 1.*), de 2 de octubre de
2020, hace referencia a los requisitos que son comunmente aceptados para
entender que se ha producido una tacita reconduccidén cuyo fundamento
se encuentra en «la presuncidon legal del consentimiento del arrendador
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en la continuacion del contrato»: «l. que al terminar el contrato, per-
manezca el arrendatario quince dias disfrutando de la cosa arrendada;
2. que el disfrute por el arrendatario (...) lo sea con la aquiescencia del
arrendador, entendiéndose destruido el consentimiento del arrendador por
cualquier hecho que evidencie la voluntad contraria a la continuacién en
el arrendamiento; y 3. que no haya precedido requerimiento». Se infiere
una voluntad presunta del arrendador que, a su vez, concurre con la del
arrendatario cuya posibilidad de tacita reconduccidén desaparece desde el
momento en que el arrendador remite un requerimiento al arrendatario®.
En consecuencia, finalizara el contrato de arrendamiento iniciado a través
de la tacita reconduccién cuando venza este nuevo plazo.

Una vez transcurrido el plazo pactado, o la tacita reconduccion, el objeto
se debe restituir. Cuando el arrendatario no entrega el objeto arrendado al
titular, una vez llegado el término acordado, los efectos del titulo que jus-
tificaba la posesion del bien ajeno decaen, razon por la que se convierte en
una posesion ilicita. Lo mismo cabe aplicar en el caso de que se resuelva el
contrato de arrendamiento por incumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato, de las que cabe resaltar, conforme a lo dispuesto por el articu-
lo 1555 del Codigo civil, el impago del precio del arrendamiento acordado o
el uso inadecuado del bien arrendado, asi como otras pactadas por las partes.
El arrendador podra pedir la resoluciéon del contrato y su correspondiente
indemnizacion, conforme a lo establecido por el articulo 1556 del mismo
cuerpo legal®. El incumplimiento del contrato conllevara la resolucion del
contrato y por ello también la restitucion del bien arrendado. Siendo esto
asi, tanto si ha concluido el tiempo de duracion del contrato como si se
exige su resolucion por incumplimiento, el arrendatario tendra que restituir
el objeto. Cuando no se produce dicha devolucidn, jla posesion ilicita podra
justificar un ilicito penal como es la apropiacion indebida en el caso de que
concurrieran los requisitos previstos en el articulo 253 del Codigo penal?

La STS (Sala 2.%), de 30 de septiembre de 2015, indica que, «puesto que
el titulo de la posesion, el contrato de arrendamiento es de los que produce
la obligacion de la entrega o devolucion de su objeto una vez concluido»,
una vez cumplido el tipo objetivo, se infiere que ha de concurrir un dolo
apropiatorio para poder imputar al arrendatario un delito de apropiacion
indebida®. Anade el Alto Tribunal que «el dolo apropiatorio, o mejor dicho
su ausencia, solo podria deducirse de la prueba de la complejidad de la
relaciony», por lo que se debe probar su existencia®. Por lo que, tal y como
ya manifesto la STS (Sala 2.%), de 16 de julio de 2007, no concurre un delito
de apropiacion indebida en el caso de que el bien arrendado se restituya,
aunque sea fuera de plazo. El elemento subjetivo es fundamental para di-
rimir si estamos en el plano civil o penal. En este sentido no se imputa un
delito de apropiacion indebida por no haber destinado el objeto a los usos
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acordados. Es necesaria la concurrencia de un dolo apropiatorio porque,
si no fuera asi, estariamos valorando el incumplimiento de la finalidad
pactada en el contrato.

Cabria encontrar una cierta equivalencia entre el dolo civil y la mala fe
si nos referimos al incumplimiento de una obligacion contractual. Mientras
la culpa se describe en el articulo 1104 del Codigo civil como «la omision de
aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugary, el dolo se caracteriza
por la intencionalidad del sujeto en su comportamiento. La culpa civil en
los contratos se vincula a una conducta que, aun siendo voluntaria, se de-
fine por ser negligente. Por el contrario, en el dolo concurre la voluntad de
incumplir con lo acordado en el contrato. El sujeto es plenamente consciente
de la existencia del deber juridico que se deriva de lo dispuesto por el articu-
lo 1258 del Codigo civil, conforme al cual « Los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley». En este sentido,
no basta con que su comportamiento sea antijuridico, sino que es necesario
que exista ademas una intencionalidad del sujeto en dejar de cumplir con lo
pactado en el contrato. Ahora bien, aunque el deudor doloso se sustraiga a
sus obligaciones de forma deliberada, no tiene por qué perseguir un animo
dafioso. La intencion del deudor no es la de perjudicar al acreedor sino la de
evitar el cumplimiento de la prestacion que le corresponde. En consecuencia,
surge una responsabilidad contractual cuando el solvens incumple con sus
deberes contractuales de modo voluntario porque se produce un resultado
antijuridico, siendo esta situacion la que agrava su responsabilidad; pero
sin necesidad de probar la intencionalidad del deudor doloso de generar
un perjuicio al accipiens (arts. 1102 y 1107 CC). El propio articulo 1269
del Coédigo civil se refiere al dolo «cuando, con palabras o maquinaciones
insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho». La nocion de dolo presente en
el momento de la celebracion del contrato tiene que ver con el engafio; con
el aprovechamiento de una de las partes a través de esta conducta. Es una
conducta reprobable por ser contraria a la buena fe. Al igual que aquellos
comportamientos del deudor con el animo de defraudar los intereses de
sus acreedores. El deudor no pretende dafiarlos, pese al perjuicio que en si
produce. En realidad, su finalidad es eludir su responsabilidad civil respecto
de las obligaciones contraidas.

Sin embargo, la nocion del dolo es distinta si este tiene naturaleza penal.
El dolo penal se distingue también de la culpa al considerar que respecto
de esta ultima no concurre la intencionalidad del sujeto activo, cosa que
si sucede cuando interviene el dolo directo. Mientras que a una conducta
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culposa se le aplica una pena menor por entender que el sujeto activo ha
actuado de modo negligente o imprudente, aquella que es dolosa se carac-
teriza por lo contrario ya que existe siempre la intencionalidad del sujeto
activo de cometer el delito y con ello el dano que conlleva. Si es cierto que
cabe hablar de un dolo eventual cuando nos encontramos en una situacion
intermedia entre la culpa, en la que esta presente la buena fe del obligado
que no actua con la diligencia debida, y el dolo como término equiparable a
la intencionalidad o a la voluntad del sujeto activo. Y es que la presencia del
dolo directo implica que el sujeto activo conocia y queria las repercusiones
danosas que su conducta delictual conlleva; a diferencia de lo que sucede
con el dolo eventual. En este caso, aunque el sujeto activo es consciente del
dafio que su conducta puede provocar, no es su objetivo. No persigue el
dafio de modo concreto, pero si asume el riesgo de producir este resultado
con su conducta®.

Si aplicamos los distintos conceptos de dolo en el ambito civil y penal,
podemos afirmar que la conducta del arrendatario que no quiere restituir el
bien al arrendador, una vez finalizado o resuelto el contrato, sera constituti-
vo de delito de apropiacion indebida solo si concurre el elemento subjetivo
propio del mismo: el dolo apropiatorio. Si el arrendatario no restituye, por
ejemplo, la silla de ruedas o la cama alquilada al arrendador porque discute
algunos aspectos del contrato de arrendamiento, tales como el plazo o el
pago de la renta, nos situaremos en el ambito civil. Pero si concurriera el
animo del arrendatario de incorporar tales bienes a su patrimonio o lucrarse
de ellos una vez han decaido los efectos del contrato de arrendamiento,
bien porque se ha vencido el término acordado, bien porque la devolucion
del objeto es consecuencia de la resolucion del contrato, cabria imputarle
un delito de apropiacion indebida. En definitiva, para imputar un delito de
apropiacion indebida no basta con que los efectos del titulo en el que se
sostenia la posesion del bien de modo legitimo y licito decaigan y se trans-
forme esta en una posesion ilegitima. Es necesario que concurra también
una clara voluntad de apropiarse del bien con el dafio que en si provoca a
su titular cuya restitucion reclama.

A diferencia del contrato de arrendamiento, el comodato, denominado
también préstamo de uso, se refiere a un tipo de préstamo esencialmente
gratuito a través del cual una persona entrega a otra «alguna cosa no fungible
para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelvay. Es un contrato que
se perfecciona con la entrega de la cosa, por lo que se trata de un contrato
real; asi como unilateral por atribuir obligaciones solo al prestatario que es
quien tiene que restituir el objeto prestado. Bajo este titulo se cede el uso del
bien de modo gratuito al prestatario durante un tiempo cierto, transcurrido el
cual debe devolverlo al comodante, pues este conserva la propiedad del bien o
titulo que justifica la posesion legitima del mismo (por ¢j., usufructuario)®. La
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obligacion restitutoria surge cuando transcurre el plazo pactado o concluye el
uso para el que se ha prestado el objeto, que se puede acordar o deducir de
«la costumbre de la tierra» (art. 1750 CC)*. Una vez extinguido el contrato,
el comodatario no puede retener la cosa prestada «a pretexto de lo que el
comodante le deba, aunque sea por razon de expensas».

Puesto que del comodato se derivan también obligaciones restitutorias
cabe plantearse también una situacion de apropiacién indebida. Interin,
hasta que se produce la restitucion, y durante el uso que se hace del bien
hay que tener presente lo dispuesto por el articulo 1094 del Cddigo civil
relativo a la obligacion de conservar el objeto con la diligencia de un buen
padre de familia; y por ello, del articulo 1746 del Codigo civil se infiere que
responde de los deterioros que sobrevengan a la cosa prestada por culpa
suya. No siendo asi, si el deterioro se deriva del uso de bien, pero este es
adecuado, los dafios no seran imputables al comodatario; tampoco aquellos
otros producidos por fuerza mayor o caso fortuito, salvo que concurriera
una situacion que agravara su responsabilidad, tal y como establece el ar-
ticulo 1744 del Cédigo civil: el comodatario destina la cosa «a un uso dis-
tinto de aquel para que se presto, o la conserva en su poder por mds tiempo
del convenido».

Un aspecto fundamental para determinar si estamos ante un delito de
apropiacion indebida cuando el comodatario se apropia del objeto prestado,
es el tiempo de duracion del contrato; elemento que actiia como esencial
del mismo. El del Codigo civil establece unas reglas dispositivas al respecto,
aunque siempre esta presente la idea de que el comodante puede recupe-
rar el objeto cuando tuviera «urgente necesidady, siempre que la justifique
(arts. 1749 CC); o también cuando no se hubiera pactado la duracion del
contrato o esta no se pudiera deducir del uso al que estuviera destinado el
objeto, en cuyo caso podria reclamarlo «a su voluntady, situacion que daria
lugar al precario. La jurisprudencia ha definido la cesion en precario como
aquella situacion en la que se encuentra una persona que usa un bien ajeno
con consentimiento de quien tiene atribuida su propiedad, sin que les una
ningln tipo de vinculo juridico. Aunque el precario se deduce del como-
dato, se diferencia claramente de este ultimo porque aquel no esta sujeto a
limite temporal alguno, razon por la que el titular del bien puede reclamar
su restitucion sin alegar motivo alguno, mientras que el comodante debe
respetar el término o el uso pactado para exigir la devolucion salvo que
pruebe urgente necesidad. Tal y como manifiesta el Tribunal Supremo (Sala
1.%), en la Sentencia de 7 de octubre de 2020, se infringe lo dispuesto por
el articulo 1749 del Codigo civil si se ha acordado un uso o una duracion
determinada del contrato en cuyo caso ¢l contrato solo podra finalizar antes
si se prueba la urgente necesidad; no siendo asi, estaremos ante el supuesto
del articulo 1750 del Cddigo civil, precepto que no exige dicha prueba.
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Ahora bien, se plantean una serie de reflexiones relativas a la duracion
de los efectos del contrato de comodato que hay que resolver a fin de
determinar si se puede imputar al comodatario un delito de apropiacion
indebida, o no. Razon: si el comodatario ha de restituir antes de tiempo
ante la reclamacion del comodante, ya sea por urgente necesidad cuando
el contrato esta sujeto a un plazo cierto, ya sea por voluntad unilateral ad
nutum al estar en situacion de precario, jcabe imputarle un delito de apro-
piacion indebida cuando se niega a devolver el objeto o es necesaria también
la concurrencia de una voluntad de apropiacion del bien? La conducta
del comodatario no se puede calificar como delictual solo por el hecho de
negarse a restituir; aquel ha de actuar como si pretendiera apropiarse del
bien (por ej., actuando como si el sujeto activo fuera propietario del bien al
intentar venderlo). La misma regla se aplica en el caso de que el comodatario
no pretenda apropiarse del objeto, pero si de los frutos que el bien genera®.

Tanto en los contratos de arrendamiento como de comodato, una de
las causas de su extincion es la pérdida de su objeto, con independencia
de quien tenga que soportar las consecuencias de esta pérdida a la luz de
lo dispuesto por los articulos 1182, 1183, 1568 y 1745 del Cddigo Civil El
deudor no queda exonerado de su responsabilidad civil si es culpable de
su pérdida, bien porque ha actuado dolosa o negligentemente, bien por-
que, pese a concurrir caso fortuito o fuerza mayor, se ha incrementado su
responsabilidad por estar constituido en mora (art. 1096 CC) o porque la
ley o el pacto asi lo han establecido (art. 1105 CC). Ahora bien, ;cabria
imputarle un delito de apropiacion indebida si se prueba que la pérdida
se produce tras la negativa del obligado a restituir el objeto a su titular?
Si se prueba que concurre dolo penal en la conducta del sujeto activo que
se niega a devolver el objeto usado, aunque el objeto se pierda después, se
le podria acusar de cometer un delito de apropiacion indebida ya que la
conducta delictual es anterior a la causa de extincion del contrato; siempre
y cuando quede probado que la apropiacion ha beneficiado al sujeto activo
del delito o a un tercero.

IV. EL INCUMPLIMIENTO EN LOS CONTRATOS DE GESTION

1. SUJETO QUE SE EXCEDE EN EL EJERCICIO DE SUS FACULTADES AL ADMINIS-
TRAR UN PATRIMONIO AJENO: CONSECUENCIAS

Los contratos de gestion se caracterizan por que una persona ejercita
un derecho ajeno o presta un servicio en favor de otro. El objeto de este
tipo de contratos es la actividad o resultado que se acuerda y que otro
debe realizar en beneficio de quien lo ha contratado. Si ademas existe una

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2107 a 2159 2125



Maria Rosario Martin Bricerio

relacion de representacion, el apoderado podra realizar ciertos actos validos
y eficaces, en nombre propio o ajeno, pero siempre por cuenta de su repre-
sentado, ya que estara legitimado para ello. Se trata de una representacion
voluntaria sujeta al negocio juridico del apoderamiento a partir del cual
se van a definir los limites del representante, a diferencia de lo que sucede
con la representacion presente en instituciones como la patria potestad o
la tutela, cuyo contenido viene dado por la ley. El interés que subyace en
la representacion legal es la proteccion del menor o del incapacitado para
cuya limitacién en su capacidad de obrar se activa un mecanismo que los
proteja y permita a su representante gestionar sus asuntos de acuerdo con
lo establecido por la ley*. En cambio, en la representacion voluntaria, la
voluntad del poderdante no esta ni queda limitada por apoderar a otra per-
sona para gestionar sus intereses, ya que es ¢l quien decide como y durante
cuanto tiempo se van a mantener los efectos de aquella. No obstante, tanto
la representacion voluntaria como la legal o necesaria se fundamentan en
la misma idea: el interés gestionado o administrado es ajeno, y no propio.

Hay otros contratos en los que no esta presente una relacion de repre-
sentacion pero que, sin embargo, se caracterizan por gestionar también un
interés ajeno. Esto es lo que sucede con el contrato de obra que permite
a una de las partes, mediante precio, acordar con otra un resultado que
redunda en su beneficio; o con el arrendamiento de servicios a través del
cual se pretende que alguien desarrolle una actividad por encargo de otra a
cambio de una retribucion. Tanto el uno como el otro son definidos como
contratos dedicados a la gestion de un interés ajeno?’.

Desde esta perspectiva, hay que valorar qué conducta puede ser cali-
ficada como gestion desleal de patrimonios ajenos, ahora que este delito
ya no queda circunscrito al ambito societario. Y es que, conforme a lo
dispuesto por el articulo 452 Cddigo penal, quien, «teniendo facultades para
administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la
autoridad o asumidas mediante un negocio juridico», las infrinja porque se
excede «en el ejercicio de las mismasy», y a causa de ello, provoque «un per-
Juicio al patrimonio del administrado», podra ser acusado de un delito de
administracion desleal. Siendo esto asi, la conducta punible se basa en los
actos administrativos realizados sobre un patrimonio ajeno; y, por ello, a
diferencia de lo que sucede con el delito de apropiacion indebida, el objeto
que se protege al tipificar el delito de administracion desleal no es el dere-
cho de dominio sobre los bienes administrados del sujeto pasivo, sino su
adecuada gestion acorde a las facultades atribuidas al administrador®®. De
tales términos se infiere que pueden ser acusados quienes se extralimitan en
el ejercicio de las facultades que le han sido atribuidas y realizan algo que
no podian hacer (por ej., dedicar dinero anticipado a un fin distinto del
previsto), pero también aquellos otros que omiten lo que si deberian haber
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ejecutado (por ej., reclamar un crédito). Ahora bien, tiene cabida dentro de
este delito también todas aquellas conductas basadas en la gestion de un
patrimonio ajeno sin que exista una relacion de representacion, puesto que
el precepto no precisa qué tipo de negocios se incluyen. Tan solo establece
que el sujeto activo del delito tiene «facultades para administrar un patrimo-
nio ajeno» porque la ley o la autoridad competente, en su caso, se las ha
atribuido, o bien porque asi se ha acordado mediante el correspondiente
negocio juridico®. Solo cuando el gestor traspasa los limites establecidos por
cualquiera de estas fuentes, o actia en contra de lo prescrito expresamente
por quien le ha realizado el encargo, se le atribuye una responsabilidad
por los dafios que hubiera podido ocasionar*; con independencia de si ha
actuado como representante o no*.

Si existe apoderamiento, el apoderado solo podra actuar dentro de los
limites establecidos por el poder, y si es asi, quedara exento de cualquier
responsabilidad*?. Cuando actua sin poder alguno o excediéndose en el ejer-
cicio de las facultades que le han sido conferidas, sus actos son susceptibles
de ser ratificados por la persona a cuyo nombre han sido otorgados para
que el acto realizado devenga plenamente valido y eficaz (art. 1259 CC),
por lo que, en tal caso, aunque el apoderado se haya extralimitado en la
funciéon que le corresponde, no concurre ninguna conducta ilicita. Asimis-
mo, aunque el articulo 1714 del Codigo civil dispone que «El mandatario
no puede traspasar los limites del mandato», se excluye de este supuesto los
actos realizados por el mandatario de «una manera mds ventajosa para el
mandante que la sefialada por este» (art. 1715 CC), por lo que tampoco el
acto del mandatario seria ilicito. Ahora bien, cabria incluir la mala gestion
como conducta a la que imputar un delito de administracion desleal?

El legislador penal deja claro que la imputacion de un delito de admi-
nistracion desleal se sostiene si los actos del administrador provocan un
perjuicio en el patrimonio del administrado, sean de naturaleza administra-
tiva (por ej., inversiones de un capital), sean de naturaleza dispositiva (por
ej., venta de bienes)®. El interés que se debe proteger en cuanto al ejercicio
de las facultades atribuidas a un administrador es el de quien encarga la
administracion. Por ello el articulo 255 CCO dispone que en todo lo no
previsto por el comitente, el comisionista debera consultarle, si la naturale-
za del negocio lo permitiera, y, si no es asi, o si estuviera autorizado para
actuar «a su arbitrio (...), hara lo que dicte la prudencia y sea mas conforme
al uso del comercio, cuidando del negocio como propio»®. El administrador
puede decidir como actuar, pero debe hacerlo, no solo dentro del marco que
le atribuye sus facultades para administrar, sino también con la diligencia
propia de un profesional o con el cuidado que ¢l emplearia en sus propios
asuntos, para asi eximirle de cualquier responsabilidad; si bien es cierto
que seran los Tribunales los que finalmente delimiten la diligencia exigible
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en cada caso concreto®. Sin embargo, se requiere la concurrencia de un
elemento subjetivo que permita imputar el delito de administracion desleal.
Este puede venir dado por la concurrencia de un dolo directo por parte del
administrador cuando su intencion sea provocar un dafo patrimonial, pero
también cuando el dolo es eventual porque asume un riesgo excesivamente
elevado en sus actuaciones y, aun siendo consciente de ello, las realiza sin
que su objetivo sea producir un perjuicio en el patrimonio del administrado.

(Como valorar el «perjuicio al patrimonio del administrado» a fin de
determinar si se imputa una responsabilidad penal al administrador? ;Basta
con recurrir a un criterio objetivo que determine el dano emergente sufrido
por el patrimonio en funcion de las pérdidas sufridas o los incrementos no
producidos en el patrimonio administrado o se deben incluir también otro
tipo de perjuicios? El articulo 252 Cédigo penal tan solo dispone que si el
perjuicio patrimonial no excede de 400 €, «se impondra una pena de multa
de uno a tres meses», por lo que se atentia la pena a aplicar por la comision
de este delito*.

Por supuesto, que el dafio patrimonial se cuantifica claramente cuando
no se reclama un crédito que prescribe o cuando se pierde un bien por no
interrumpir una prescripcion adquisitiva en favor de otro. Pero no parece
oportuno, en principio, aplicar este criterio cuando se producen inversio-
nes en un fondo y, transcurrido un tiempo, el valor de su participacion se
devalua®’. Si parece adecuado ampliar la esfera de aplicacion del delito de
administracion y entender asi que el perjuicio patrimonial va mas alla del
evaluable desde el punto de vista economico. Al respecto MARTINEZ-
PUJAN PEREZ manifiesta que no solo la actuacion desleal determina una
reduccion del activo o su falta de incremento, también se dafia el patrimonio
cuando al actuar «de modo no autorizado o contrario a los intereses del
administrado» se frustra el fin perseguido, por ejemplo, «mediante la ad-
quisicion de bienes que no son utiles o que no pueden cumplir la funcion
economica que se habria obtenido mediante una gestion leal y autorizada
del patrimonio; mediante el préstamo no autorizado a terceros o su empleo
en operaciones no autorizadas o ajenas al interés social o personal, de modo
que se limitan las facultades de disposicion sobre el patrimonio por su ti-
tular; o, también, la creacion de cajas negras de fondos que se mantienen
fuera del conocimiento y control del titular del patrimonio administrado»*.
También permite incluir casos de «condiciones abusivas de préstamos en
beneficio de los administradores o prestacion de garantias para afianzar sus
deudas personales que, aunque no hayan producido un detrimento patri-
monial, si suponen una frustracion del fin con arreglo al criterio funcional
del patrimonio»®; todo ello, aunque el articulo 252 Cédigo penal no haga
referencia alguna a si ha de concurrir un animo de lucro del administrador,
pues se centra exclusivamente en el perjuicio patrimonial®.
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2. LA GESTION DE LAS CANTIDADES ADELANTADAS A CUENTA: INCUMPLIMIEN-
TO DE LA OBLIGACION RESTITUTORIA

En los contratos dedicados a la gestion de intereses ajenos, el Tribunal
Supremo (Sala Penal), en Sentencia de 15 de febrero de 2018, destaca que
el delito de apropiacion indebida «es un delito de apoderamiento que apa-
rece caracterizado por un elemento especifico, la infraccion de un deber
de fidelidad deducible de una relacion especial» derivada de los contratos
consignados en el precepto del Cdodigo penal dedicado a la apropiacion
indebida, «y la actuacion, en perjuicio del patrimonio ajeno, producido por
la infidelidad»; por lo que, con la tipificacion del delito de apropiacién in-
debida, se protegen las relaciones internas establecidas entre el representado
y el representante, que es quien asume la gestiéon del patrimonio ajeno, y
se sanciona la disposicion de los bienes ajenos sin razén alguna, sin que
sea necesario el enriquecimiento del autor, para imputarle dicho delito. No
obstante, a veces surge la disyuntiva de imputar un delito de apropiaciéon
indebida o de administracion desleal a quien se encarga de administrar
bienes ajenos. Es una situacion que se refleja en la gestion de las canti-
dades adelantadas para la ejecucion de un servicio, respecto a lo cual la
STS (Penal), de 2 de diciembre de 2014, ya determind de modo claro que
solo existia apropiacion indebida cuando el sujeto activo destinaba el fondo
entregado para unos objetivos distintos de los encomendados o cuando el
servicio no se llegaba a ejecutar, y ademas tampoco se devolvian las canti-
dades entregadas a cuenta del mismo>'.

En el supuesto analizado por la STS (Sala 2.%), de 19 de junio de 2020,
se acusa al administrador de una comunidad de propietarios, integrada
por unas empresas que tienen contratado el suministro de agua con un
Ayuntamiento mediante un unico contrato de suministro suscrito entre este
y la Comunidad, de un delito continuado de apropiacion indebida, ya que
el dinero que recibia para liquidar dicho gasto, tras emitir y cobrar a cada
empresa los recibos individuales que les correspondia, lo empleaba para
atender la administracion de los intereses de otros clientes. Con las cantida-
des anticipadas no solo no pagé las deudas pendientes con el Consistorio,
sino que ademas dispuso del dinero para atender a otros fines. Utilizaba
una «caja unica» para atender la administracion de todos los clientes, cuyos
asuntos gestionaba, por lo que se discute si esta mala praxis del adminis-
trador se constituye en un ilicito civil, o si, por el contrario, este es de
naturaleza penal; y si es asi, si le puede imputar un delito de apropiacion
indebida o si este es de administracion desleal. Al respecto el Alto Tribunal
entiende que, «aun cuando se hubiere acreditado que el dinero defraudado
realmente se empled en el pago de las deudas de otras comunidades de
propietarios», esto no impide afirmar que «el acusado dispuso del dinero
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para fines distintos del autorizado». En consecuencia, concurre un delito
de apropiacion indebida porque el autor que recibe el dinero «en virtud de
depdsito, comision, administracion o cualquier otro titulo que produzca la
obligacion de entregar o devolver otro tanto de la misma especie y calidad»
no puede disponer de él. El acto de disposicion es ilegitimo «en cuanto que
excede de las facultades conferidas por el titulo de recepcion, dandole en su
virtud un destino definitivo distinto del acordado, impuesto o autorizado».
Causa un claro perjuicio en el sujeto pasivo ya que no puede recuperar el
dinero entregado. El sujeto activo se extralimita en las facultades que le han
sido atribuidas, y de acuerdo a lo que manifiesta el Tribunal Supremo en la
sentencia anteriormente citada, se consuma el delito cuando «por su propia
actuacion, no puede cumplir el destino que asumio con ocasion de la recep-
cion posesoria, siendo irrelevante que el ordenamiento juridico reconozca
acciones que abran al propietario la alternativa de reclamar el reintegro de
la cosa a un tercero, o la reparacion del perjuicio soportado con su pérdida,
como seria el caso de la accion de retorno por enriquecimiento injusto o la
propia accion reivindicatoria (348.2 CC), asi como resulta irrelevante que el
propio acusado tenga la accion de reparacion prevista en el articulo 1158.2
del Cédigo civil, para reclamar al deudor las obligaciones que satisfizo,
si verdaderamente estd en condiciones de acreditar que aplico el dinero a
pagar las deudas de otros»*. Por consiguiente, de todo ello se deduce que,
aunque el acusado haya dispuesto del dinero, no para fines propios, sino
con el animo de pagar otras deudas, no le libera de la imputacién del delito
de apropiacion indebida, pues €l no puede decidir bajo su libre arbitrio qué
obligaciones liquidar con el dinero provisionado por otros.

En el ambito de las cantidades anticipadas a cuenta al promotor por
el adquirente de una vivienda a construir o en construccion, se ha plan-
teado también como delimitar el delito de apropiacidon indebida del delito
de administracion desleal. Y es que la disposicion adicional primera de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion® exige a
quienes «promuevan la construccion de toda clase de viviendas, (...) y que
pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccion»
dos condiciones irrenunciables: garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta mediante un seguro de caucion o un aval bancario; y
depositar tales sumas en una cuenta especial de una entidad de crédito®. Se
trata de proteger los intereses economicos los adquirentes de una vivienda
sobre plano que adelantan ciertas cantidades que el promotor debe gestionar
dedicandolas a la edificacion pactada®.

La primera pregunta que nos debemos hacer en relacion con las cantida-
des anticipadas por el adquirente de la vivienda es la relativa a su naturaleza.
Esto es, ;hablamos de un dinero que actiia como adelanto del precio de la
vivienda o esta suma se justifica en la ejecucion de un contrato de obra?
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Mientras en el primer supuesto el promotor actuaria como vendedor del in-
mueble en los términos acordados con su adquirente, en el segundo la suma
entregada por quien pretende adquirir el inmueble actuaria como una fuente
de financiacion para el promotor dedicado a la construccion de viviendas.
Desde esta perspectiva, el Tribunal Supremo (Sala 2.%), en Sentencia de 18
de diciembre de 2019, concluye lo siguiente: si el dinero entregado actia
como anticipo del precio de la vivienda en el contexto de un contrato de
compraventa, ello «supone un titulo inidéneo para dar vida al delito de
apropiacion indebida, de lo que se deduce que «no cualquier relacion que
lleve aneja una obligacion de reintegrar o devolver es idonea para cubrir las
exigencias del delito de apropiacion indebida». Todo dependera del acuer-
do que vincule a las partes. Por ello, aunque el legislador se refiere en la
LOE a las medidas de aseguramiento a aplicar respecto de la « Percepcion
de cantidades a cuenta del precio durante la construccion», no parece ade-
cuado interpretar la nocion de precio como si de la contraprestacion de un
contrato de compraventa se tratara. Tampoco estamos ante un contrato de
obra porque, salvo que estuviéramos ante una cooperativa, el adquirente
de la vivienda que anticipa cantidades a cuenta no promociona la obra.
Mas bien cabe entender que el anticipo de dinero se inserta en el marco de
un contrato mixto o complejo en el que se combinan las obligaciones de
construir y entrega de la vivienda. El Alto Tribunal (Sala 1.*) abunda en
esta idea, en la Sentencia de 19 de julio de 2012, al entender que es una de
las modalidades de «los contratos de compraventa de cosa futura (...) que
requiere que la cosa futura no sea imposible en cuanto a su existencia»®.
En Sentencia de 2 de diciembre de 2011, el Tribunal Supremo afirma que
estamos ante «un contrato complejo, llamado también mixto, en que su
especificidad se halla en la sintesis, que no suma, de diversos elementos,
fundidos en la unidad de causa, lo que le da identidad diferenciada»”’. En
definitiva, los fondos adelantados por los adquirentes de las viviendas al
promotor tienen como destino final la gestion de los gastos derivados de
la edificacion, que una vez terminada, se imputaran al precio final de la
compra del inmueble.

Es obligacion esencial del promotor depositar las cantidades adelantadas
por los adquirentes de las viviendas en una cuenta especial de una entidad
de crédito, «con separacion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes
al promotor, incluido el supuesto de comunidades de propietarios o sociedad
cooperativa, y de las que unicamente podra disponer para las atenciones de-
rivadas de la construccion de las viviendas», tal y como exige el apartado
b) del parrafo 1, en el nimero uno de la disposicion adicional primera de
la LOE»®. Siendo esto asi, su incumplimiento justificaria la resolucion del
contrato de adquisicion de la vivienda por parte del adquirente®. Su fin:
si la construccion de la vivienda no se iniciara o esta no fuera entregada
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en el término acordado, quien ha adelantado aquellas cantidades a cuenta
podria resolver el contrato y solicitar su devolucion®. Y es que las sumas
anticipadas por el adquirente de la vivienda e ingresadas por el promotor en
una cuenta especial, deben dedicarse al proceso de edificacion®; y asi deberia
establecerlo quien adelanta tales cantidades a fin de preconstituir una prueba
que justifique la finalidad del dinero entregado. Si el pago recibido por el
promotor no obedece a causa alguna, este no quedara vinculado por un
destino determinado, ni tampoco se podra exigir responsabilidad alguna a
las entidades de crédito en las que estuvieran depositadas las sumas antici-
padas. Por ello, si no se consigue probar que el pago realizado tiene como
finalidad la edificacion, el promotor podria dedicar el dinero depositado
a otros fines. Sin embargo, si se prueba que se ha acordado que las sumas
anticipadas tengan como destino la construccién, el promotor no podra
disponer libremente de ellas. Para cambiar el objetivo del dinero adelantado
necesitaria el consentimiento del propio adquirente de la vivienda®. Razon:
sobre las cantidades anticipadas existe una carga que delimita su destino. Por
ello resulta relevante delimitar qué cantidades ingresadas por el adquirente
de la vivienda se deben dedicar de modo exclusivo a la edificacion, y qué
otras se destinan a otros fines diversos como, por ejemplo, a liquidar su
préstamo hipotecario con la propia entidad®.

En el caso de que el promotor tuviera varias cuentas abiertas en una mis-
ma entidad de créditos, habria que determinar cual de ellas queda vinculada
al proceso de edificacion. Sin embargo, aunque la LOE se refiere a que las
cantidades anticipadas deben ser depositadas en una cuenta especial, esto
no es Obice para que la entidad bancaria que sabe —o tiene medios para
conocer— responda ante los adquirentes que han estado anticipando dinero
para dedicarlo a la construccion de sus viviendas, por admitir tales ingresos
y no exigir la apertura de «una cuenta especial, separada y debidamente
garantizada» al promotor, tal y como sostiene el Tribunal Supremo (Sala
1.%), en Sentencias de 9 de julio de 2019 y 29 de enero de 2020%. Asumiran
la devolucion del total de las cantidades adelantadas e ingresadas en una
cuenta que tenga el promotor en la entidad de crédito mas el abono de los
correspondientes intereses remuneratorios®. Asimismo, la responsabilidad
que se atribuye a la entidad de crédito implica velar por que el promotor no
transfiera cantidades de la cuenta dedicada a la construccion a otra cuenta
distinta que este pudiera tener en la misma entidad para dedicarlas a otros
fines diversos de la edificacion®. Ahora bien, jcabria imputar un delito de
apropiacion indebida al promotor que recibe cantidades anticipadas por
los adquirentes de las viviendas y no las ingresa en una cuenta especial o
solo en el caso de que las dedique a otros fines diversos de la edificacion?

La STS (Sala 2.%) de 12 de marzo de 2019 manifiesta que «la respuesta
que ha de darse al incumplimiento de las clausulas garantizadoras ha fo-
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calizado de nuevo el debate en la cuestion de la calificacion juridico-penal
aplicable a esa clase de conductas». En consecuencia, el incumplimiento de
la obligacion legal de depositar las cantidades recibidas por los adquirentes
de la vivienda en una cuenta especial para dedicarlas a sufragar gastos vin-
culados a la edificacion, y/o de asegurar su restitucion de acuerdo con las
medidas previstas por la LOE, ;podria ser calificado como un indicio de un
delito de apropiacion indebida? En principio, no parece adecuado calificar
la conducta del promotor por si sola como tal. No hay que olvidar que el
incumplimiento de las obligaciones previstas por el legislador para garanti-
zar la devolucion de las cantidades anticipadas por parte del promotor no
puede ser definida como una conducta delictual, si los fondos recibidos se
dedican al proceso de edificacion, tal y como ya manifesto el Alto Tribunal
(Sala 2.%) en una Sentencia de 4 de julio de 2017. No concurre el ilicito
penal de la apropiacion indebida porque el promotor ha invertido el dinero
adelantado en la construccion de la vivienda de quienes lo han anticipado,
aunque aquel no haya formalizado las medidas de aseguramiento que le
exige la LOE o/y realizado su ingreso en una cuenta especial de una entidad
de crédito. No obstante, si se podra reclamar una posible indemnizacion de
dafos por incumplimiento de sus obligaciones legales, ademas del régimen
previsto por el legislador en materia de infracciones y sanciones adminis-
trativas®’. Solo se plantea esta posibilidad cuando el promotor destina el
dinero recibido a otras finalidades, y es ante esta situacion cuando cabe
preguntarse si no estariamos ante una prueba diabolica al exigir a quienes
resuelven el contrato de adquisicion de una vivienda y pretenden la restitu-
cion de las cantidades anticipadas; una prueba de que el promotor no puede
devolverlas porque aquellas han sido dedicadas a fines distintos de aquellos
para los que se habian entregado: la edificacion. Por este motivo, en tales
casos, se ha sostenido como indicio de un delito de apropiacién indebida
el hecho de que el promotor no hubiera separado en una cuenta especial
el dinero adelantado por los adquirentes de las viviendas en construccion,
y hubiera confundido todas las cantidades con el resto de su patrimonio®.
Si el promotor indujera ademas a error mediante dolo a los adquirentes de
las viviendas a fin de percibir unas cantidades que no tiene intencion de
dedicar a la construccién, cabria hablar de un indicio de un delito de estafa
ya que, conforme a lo previsto por el articulo el articulo 248 del Codigo
penal, « Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engario bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en
perjuicio propio o ajeno»®.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 253 Codigo penal, cabria impu-
tar un delito de apropiacion indebida al promotor que recibe unos fondos
que no puede restituir a quienes se los han entregado porque le han sido
«confiados» en virtud de un titulo que produce la «obligacién de entregarlos
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o devolverlos», si concurre el supuesto previsto por la disposicion adicional
primera de la LOE. El Alto Tribunal (Sala 2.%), en Sentencia de 4 de julio de
2019, considera que no resulta relevante determinar a qué fin ha dedicado
el promotor las cantidades que le han anticipado, ya que cualquier objeto
diferente de la edificacion «implica una distraccion de las mismas»™. El
Tribunal Supremo entiende que las sumas adelantadas a los promotores
y depositadas en una cuenta especial de una entidad de crédito deben ser
consideradas como objeto constitutivo de «un patrimonio separado afecto
a un fin concreto» que, en este caso, es la construccion, motivo por el cual
«cuando se acredite que el perceptor de tales cantidades anticipadas, aparte
de incumplir tales obligaciones, ha hecho suyas tales cantidades dandoles el
destino que hubiese querido consumandose el delito cuando ante la concreta
peticion de devolucion de las cantidades entregadas por la persona concer-
nida, tal reintegro no se produce, con lo que se llega al «punto sin retorno»
de definitivo incumplimiento de la obligacion de, o bien invertir el dinero en
la obra comprometida, o de devolverse el dinero al que lo entrego»’. Por
lo que, para imputar un delito de apropiacion indebida al promotor, debe
concurrir ademas un perjuicio patrimonial para quienes las han adelantado
a cuenta del precio de la vivienda; perjuicio que se producira cuando estos
no puedan recuperar el dinero entregado al promotor.

La STS (Sala 2.%), de 27 de noviembre de 2019, se pronuncia en idén-
tico sentido al imputar un delito continuado de apropiacion indebida a
una promotora que recibio diversas cantidades de los adquirentes de las
viviendas que promocionaban, sin prestar aval o seguro de caucién alguno
como garantia de devolucion, y que aquella no les restituyé cuando asi
se le reclamo6. Afnade el Alto Tribunal en esta sentencia que este incum-
plimiento definitivo del promotor es lo que fundamenta el delito de apro-
piacion indebida, pues ni entrega las viviendas acordadas, ni restituye el
dinero anticipado, lo que «produce una clara disminucion del patrimonio
del perjudicado por la disposicion ilicita que hace el promotor de los fon-
dos adelantados»™. Idéntica situacion se plantea en la STS (Sala 2.%) de 4
de julio de 2019 cuando analiza al supuesto en el que el promotor no abre
una cuenta especial en una entidad de crédito y confunde el dinero que le
adelantan para la construccion de unas viviendas con otros patrimonios de
otras promociones, por lo que «ante la peticion de devolucion de lo reci-
bido a cuenta, o acredita el destino de ese dinero a la ejecucion de la obra
comprometida —aunque no acabada— «o se le puede imputar un delito de
apropiacion indebida»”. A todo ello habria que afadir la concurrencia de un
elemento subjetivo —interno—, que, como afirma la STS (Sala 2.%), de 20
de mayo de 2020, «esta constituido por el animo de lucro que se evidencia
en la conciencia y voluntad del agente de disponer en su propio beneficio
o de terceros de tales efectos»; al fin y al cabo se imputa un delito de apro-
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piacion indebida «cuando el sujeto activo hace propio o dispone de un bien
que tiene obligacion de devolver».

Que no concurra un ilicito penal de apropiacion indebida, jes Obice
para valorar la posible imputacion de un delito de administracién desleal
en los términos previstos por el articulo 252 Codigo penal si entendemos
que lo que se ha producido es una violacién de un deber de fidelidad en
cuanto a la administracién encomendada de bienes ajenos? Para ello se
debe analizar la gestion realizada que viola los deberes derivados del titulo
en que esta se fundamenta. En tal caso habria que considerar al promotor
como administrador de las sumas percibidas y depositadas en la cuenta
especial de una entidad de crédito que deben dedicarse a la construccion™.
Ahora bien, al establecer qué destino deben tener los efectos dinerarios
entregados, el delito que se podria imputar al promotor por violacion de
este deber es el de la apropiacion indebida porque no solo no los dedica a
los fines pactados, sino que ademas no puede restituirlos. Dificilmente se
puede argumentar que exista un delito de administracion desleal para el
que se necesita que el administrador goce de una cierta autonomia dentro
del marco de las facultades que le han sido otorgadas.

V. LOS CONTRATOS DISPOSITIVOS

Conforme a lo dispuesto por el articulo 253 Cdédigo penal, no puede
ser titulo adecuado para imputar un delito de apropiacion indebida aquel
en el que se justifica la transmision de la propiedad de un bien, ya que el
fundamento del tipo penal se encuentra en la violacion de la obligacion
restitutoria del bien a su titular. Por ello, deberian quedar excluidos los
contratos de compraventa, permuta y donacion. Sin embargo, la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 2.*), de 11 de junio de 2020, incluye la com-
praventa con pacto de reserva de dominio. Considera que el pacto excluye
la transmision de la propiedad del bien pese a haber sido este entregado al
comprador. Por tanto, desde esta perspectiva, quien compra un bien bajo
un pacto de reserva de dominio podria ser acusado de este delito si se le
considera un poseedor pendente condicione de adquirir la propiedad del bien
hasta que finalice el pago total del precio aplazado. Hasta este momento
no accederia a la titularidad real de la que el comprador seria acreedor.
Para LACRUZ BERDEIJO la condicién no afectaria al contrato o a su
perfeccion, pero si a la adquisicion de la propiedad, ya que, aunque aquel
desprende sus efectos (entrega y saneamiento del bien o pago del precio), la
transmision del dominio quedaria subordinada siempre al pago integro del
precio, siendo en este momento, y no en otro, cuando se produciria aquella,
sin exigir la concurrencia de un nuevo consentimiento”. No obstante, si bien
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es cierto que la doctrina clasica concibio la clausula de reserva de dominio
como una garantia que impedia la transmision de la propiedad del bien al
quedar sometida a la condicion suspensiva del pago total del precio por
parte del comprador’, actualmente se le ha atribuido también otra natura-
leza: el contrato se perfecciona y se ejecuta con la consiguiente transmision
de un dominio sujeto a una carga que priva de la libertad de disposicion
al comprador hasta que termine de pagar el precio que ha sido aplazado”.
Siendo esto asi, considero que quien adquiere un bien con dicha reserva se
podria convertir en su propietario, aunque sin la facultad dispositiva que le
corresponde. En este sentido la reserva de dominio actuaria como una carga
al restringir el ejercicio del ius disponendi que se atribuye a todo titular de
un derecho de naturaleza patrimonial. No estariamos, pues, ante un mero
poseedor, por lo que el adquirente podria emplear todos los instrumentos
que tuviera a su alcance para defender su derecho de propiedad; aunque su
derecho se pudiera resolver en el caso de no cumplir con la prestacion que
le corresponde. En consecuencia, el dominio adquirido estaria sujeto a una
afeccion que serviria para garantizar el completo pago del precio aplazado.
La carga vincularia el dominio a este fin.

En cualquier caso, a los efectos de determinar como repercuten las
clausulas de reserva de dominio y de prohibicidén de enajenar en el ambito
penal, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 3 de febrero de 2005 ha considerado que estas «carecen
de efecto en el ambito de los derechos reales y que, por lo tanto, no afectan
la propiedad adquirida por el comprador mediante la tradicion basada en
un contrato de compraventa de cosas muebles». En consecuencia, se las
considera como clausulas con efectos obligacionales, «que no convierten
por si mismas una infraccién del derecho civil en una conducta de relevan-
cia penal». Sus efectos son los de garantizar el cumplimiento completo del
pago del precio aplazado™.

A la misma conclusion se debe llegar en el caso de que estemos ante
una donacion con clausula de reversion™.

VI. LOS CUASI CONTRATOS

Conforme a lo dispuesto por el articulo 254 Cdédigo penal, al margen
de los supuestos previstos por el articulo 253 Codigo penal, se puede im-
putar un delito de apropiacion indebida a quien «se apropiare de una cosa
mueble ajena»,; incrementando su pena si la cosa tuviera un valor artistico,
histoérico, cultural o cientifico®. ;A qué supuestos se refiere el legislador?

La STS (Sala 2.%), de 10 de mayo de 2018, incluye conductas como «la
apropiacion de cosa perdida o de dueio desconocido, o la recepcion indebida
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por error del transmitente de dinero o alguna otra cosa mueble, o niegue ha-
berla recibido, o comprobado el error, no proceda a su devolucion». Se trata
de un tipo penal residual respecto a la tipificacion del delito de apropiacion
indebida prevista en el articulo 253 Cdédigo penal, por lo que si el titulo ju-
ridico que justifica la posesion no se incluye entre los enumerados por este
precepto o no cumple las condiciones que se infieren de los que se nombran,
se podra recurrir a lo previsto por el articulo 254 Codigo penal a fin de in-
cluir toda apropiacion de un bien mueble realizada por aquel a quien no le
pertenece. Viene a decir el Alto Tribunal que se debe cumplir la condicidén
«de tomar cosa mueble ajena con animus rem sibi habendi», que se refiere al
«proposito de tener la cosa mueble para si o, lo que es lo mismo, finalidad de
desapoderar de la cosa al sujeto pasivo en forma definitiva, incorporandola,
al menos transitoriamente, a su propio ambito de dominio»®!.

Por consiguiente, ;de los cuasi contratos se podria derivar una conducta
delictual? Los cuasi contratos son descritos por el articulo 1887 del Codi-
go civil como «los hechos licitos y puramente voluntarios, de los que resulta
obligado su autor para con un tercero y a veces una obligacion reciproca
entre los interesados». Dentro de este concepto se incluye tanto la gestion
de negocios ajenos como el cobro de lo indebido. Mientras que la situacion
cuasicontractual que se deriva de la gestion de un negocio ajeno se produce
cuando un sujeto de modo espontaneo, sin apoderamiento alguno, actiia en
interés y por cuenta de otro (art. 1888 CC), en el cobro de lo indebido lo
que se produce es un pago por error que genera la obligacion de restituir
lo que ha sido entregado a quien no tenia derecho alguno que justificara
su cobro (art. 1895 CC)®.

Quien pagd indebidamente por error lo hizo con un animus solvendi®*. Si
no es asi, tal y como precisa la STS (Sala 1.%), de 28 de octubre de 2020, y
aquel no se realiza con la intencion de extinguir una deuda, no cabe hablar
de cobro de lo indebido; del mismo modo que ¢l error en quien realiza el
pago es una conditio sine qua non para ejercitar el derecho de repeticion.
Al fin y al cabo, se trata de recuperar lo entregado a un sujeto sin que
concurra causa alguna que justifique la atribucion patrimonial®; aunque
la obligacion de restitucion de quien recibe el pago tenga la excepcion de
la buena fe del accipiens, prevista en el articulo 1899 del Cddigo civil®*. En
cualquier caso, el error en el pago debe existir para legitimar a quien ha
pagado en el ejercicio de la accidon de repeticion; un error que este debera
probar conforme a lo establecido por el articulo 1900 del Codigo civil La
carga de la prueba recae sobre quien pretende haber realizado un pago
indebido®. La buena o la mala fe del que lo recibe sera determinante para
delimitar el contenido de la accidn de repeticion ya que, siendo este de
mala fe, debera restituir lo recibido mas los rendimientos correspondientes.
Respondera también de los menoscabos sufridos por el bien (art. 1896 CC),
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lo que no sucedera en el caso de que actue de buena fe, pues en tal caso a
la restitucion propiamente dicha solo habra que afiadir su responsabilidad
por «las desmejoras o pérdidas» sufridas, siempre y cuando esto le hubiese
generado un enriquecimiento (art. 1897 CC).

Ahora bien, ;qué naturaleza juridica tiene la accion de restitucion de lo
indebidamente cobrado? Si entendemos que el pago ha generado la trans-
mision de la propiedad del bien entregado, el ejercicio de la accion personal
de recuperacion implicaria una resolucion del acto que la justifica, lo que
sostendria la devolucion del bien por parte del accipiens. Sin embargo, pese
a la naturaleza personal de la condictio indebitii —que no real—, con esta
postura se estaria orillando coémo se adquiere el dominio de acuerdo con
lo previsto por nuestro del Cdédigo civil®” Se necesita justa causa y esta no
existe cuando se produce un cobro de lo indebido®. Este acto juridico no
conlleva la transmision de la propiedad del bien que se entrega. El accipiens
solo adquiere su posesion, por lo que quien ha pagado por error con un
animus solvendi continta siendo propietario del bien entregado. Se trata de
una posesion ilegitima y por esta razon se le niega la facultad de libre dis-
posicion —propia del dominio— sobre lo que ha recibido por error. Incluso,
si el bien recibido hubiera sido enajenado, debera restituir su precio o ceder
la accion para hacerlo efectivo, en el caso de que haber actuado de buena
fe (art. 1897 CC). En consecuencia, lo que se le reclama es la restitucion
del bien mueble que voluntariamente le ha sido entregado por error porque
no le pertenece. Es este acto juridico el que genera la obligacion legal de
devolver que nace de lo previsto por el articulo 1895 del Cédigo civil pero
(qué elementos deben concurrir para distinguir los efectos del cuasi contrato
del cobro de lo indebido de un delito de apropiacion indebida?

Que no se transmita la propiedad del bien justifica que pueda imputarse
un delito de apropiacion indebida a quien, por error, recibe dinero o cual-
quier otro bien mueble, si no lo devuelve y lo incorpora a su patrimonio
de manera definitiva®. No existe un titulo que justifique la posesion por lo
que debe restituirse el bien recibido, y cuando esto no sucede, y existe un
animo apropiatorio del bien, cabe imputar un delito de esta naturaleza®. En
este sentido, si queda acreditada la entrega del bien mueble, y el accipiens
niega su recepcion, conforme a lo previsto por el articulo 1900 del Codigo
civil, se desplaza la carga de la prueba del error; una carga que en otro
caso recaeria sobre quien realizo el pago. Es una situacion que se podria
presentar como un indicio del delito de apropiacion indebida. Ahora bien,
para que se pueda calificar la conducta del accipiens como delictual han de
concurrir otros elementos subjetivos. No basta con que el receptor del bien
actie de mala fe —esto es, conociendo el caracter indebido de la entrega
realizada—, sino que ademas es necesaria la concurrencia de un animo
apropiatorio. Ha de existir una voluntad —dolo— de violar la obligacion
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de restituir el bien a quien lo reclama como titular que es del mismo. Tal
y como apunta la SAP de Madrid (seccion 3.%), de 14 de enero de 2019, la
consumacion del delito se produce en realidad cuando el sujeto se niega a
devolver lo que se le reclama por haber sido pagado de modo erréneo o,
«advertido el error existente, no procede a su devolucion»®'.

En el supuesto cuasicontractual de la gestion de negocios ajenos, el
gestor actlia sin mandato y tiene la intencién de administrar bienes ajenos
haciendo recaer sus efectos provechosos en el patrimonio del dominus®.
Pero, aunque el gestor carece de poder alguno, esto no implica que este
actie como representante. A veces la gestion se refiere a un asunto que, aun
realizandose por cuenta ajena, no requiere una representacion. En cualquier
caso, el que gestiona intereses ajenos debe rendir cuentas de sus actos frente
aquel por cuya cuenta ha actuado.

Si bien es cierto que los actos que puede realizar el gestor que se encarga
de los negocios ajenos sin poder son de caracter administrativo, tal y como
preve el articulo 1888 del Cddigo civil, su ambito de actuacion podria exten-
derse a los actos dispositivos, aunque su eficacia quedaria condicionada por
la correspondiente ratificacion en los términos previstos por los articulos 1892
y 1893 del Cddigo civil. Aunque a partir de este momento cabria plantearse
si esta relacion juridica que ha nacido de un cuasi contrato no se convierte en
un vinculo contractual tras ella. Por supuesto, desde esta perspectiva se podria
imputar al gestor que actua sin poder un delito de apropiacion indebida si en
su conducta concurrieran los elementos propios del tipo penal ya analizados,
pero /cabria imputarle un delito de administracion desleal?

A la luz de lo dispuesto por el articulo 252 Cdédigo penal, el sujeto
activo del delito es aquel que «teniendo facultades para administrar un patri-
monio ajeno ... las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de
esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado». Son facultades
que pueden venir dadas por la ley, y en este sentido es la ley la fuente del
nacimiento de las obligaciones del gestor que voluntariamente gestiona un
negocio, que sabe que es ajeno, sin estar apoderado para ello. Por con-
siguiente, un aspecto relevante es la consciencia de que esta ejecutando
un acto administrativo cuyos efectos van a repercutir sobre un patrimonio
ajeno. Si, por el contrario, el gestor creyera que esta actuando por cuenta
propia, no cabria aplicar ni las exigencias ni las consecuencias derivadas de
la gestién de negocios ajenos sin poder porque el nucleo fundamental de
este cuasi contrato lo encontramos en que el interés gestionado pertenece
a la esfera patrimonial de otro.

Para que la gestion realizada por cuenta ajena vincule al dominus, este
lo debe ratificar (art. 1892 CC) o aprovecharse de ella (art. 1893 CC). No
basta la mera ejecucion del acto. De esto se deduce que la intencidén del
gestor al actuar de este modo debe ser la de beneficiar o evitar perjuicios
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al duefio a través de su acto administrativo. Que la gestion realizada le
sea util. Tal y como considera la STS (Sala 1.%), de 9 de marzo de 2006,
esta gestion obedece a un proposito desinteresado, ya que se trata de una
actuacion espontanea en beneficio de otro sin mandato expreso o tacito®.
Aunque esto no puede traducirse en la presencia de un animus donandi, pues
el propio articulo 1893 del Codigo civil prevé la obligacién del duefio de
indemnizar «al gestor los gastos necesarios y utiles que hubiese hecho y los
perjuicios que hubiese sufrido en el desemperio de su cargo». Siendo esto asi
(como calificar de desleal la gestion realizada de este modo?

Conforme a lo previsto por el articulo 1888 del Codigo civil, una vez
iniciada la administracion «de los negocios de otro, sin mandato de este, esta
obligado a continuar su gestion hasta el término del asunto y sus incidencias,
o0 a requerir al interesado para que lo sustituya en la gestion, si se hallase en
estado de poder hacerlo por si». De ello se infiere que, aunque es voluntaria
la gestion que se realiza, una vez comenzada, debe ejecutarla. Y lo debe
hacer de acuerdo con el nivel de diligencia exigible por el articulo 1889 del
Cédigo civil, sobre la que se aplica la facultad moderadora de los Tribunales
segun las circunstancias del caso. El propio articulo 1891 del Codigo civil
incrementa la responsabilidad del gestor si este acomete operaciones de
riesgo para el duefio que este no suele hacer, o cuando predomina el interés
del gestor sobre el del duefio. En tales casos el gestor responde también por
caso fortuito. Siendo esto asi, jcabria analizar la conducta del gestor a la
luz de lo previsto por el articulo 252 Codigo penal, siempre que causaran
un perjuicio al patrimonio administrado? ;Podria sostenerse esta postura
si la inmision del gestor persigue su propio interés o un perjuicio para el
dominus negotii, siempre y cuando este dafio se llegue a producir? Mantener
esta idea implica desnaturalizar este cuasi contrato cuyos efectos dependen
finalmente de la voluntad expresa o tacita del duefio del negocio, por lo
que parece mas oportuno descartar esta idea e inclinarse por considerar que
la extralimitacion del gestor culpable e ilicita conlleva una responsabilidad
extracontractual (art. 1902 CC)*.

VII. MEDIDAS CAUTELARES Y ANOTACIONES PREVENTIVAS

Para finalizar con el estudio sobre la repercusion penal de ciertas con-
ductas vinculadas ab initio a la ejecucion de un contrato o, incluso, cuasi-
contrato, haré una breve referencia a la proteccion del interés de la victima
ante una posible sentencia condenatoria a través de la figura de las anota-
ciones preventivas en el Registro de la Propiedad. Se trata de garantizar la
efectividad de una serie de medidas cautelares dirigidas a restringir la libre
disposicion de los bienes inmuebles del condenado. Entre ellas destaca la
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anotacion preventiva de embargo y la prohibicién de disponer derivada
de una causa penal. Es una forma de enervar los efectos derivados de la
aplicacion del articulo 34 LH %; esto es, de la fe publica registral. Al res-
pecto, la resolucidn de la anteriormente llamada Direcciéon General de los
Registros y del Notariado®, de 15 de febrero de 2001, sefala que, aunque
la Ley de Enjuiciamiento Criminal no contempla expresamente el recurso
de las anotaciones preventivas, esto no es Obice para que estas puedan ser
adoptadas, siempre que sean compatibles con el fin y el principio de pu-
blicidad registral®’.

El parrafo segundo del articulo 42 LH admite la solicitud de una ano-
tacién preventiva de embargo a favor de quien tuviera un mandamiento
de embargo «que se haya hecho efectivo en bienes inmuebles del deudor».
Se dirige contra el acusado por un delito del que se derivan obligaciones
civiles, y, por ello el ultimo parrafo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria
dispone que «No podra tomarse anotacion de demanda, embargo o prohibi-
cion de disponer, ni cualquier otra prevista en la ley, si el titular registral es
persona distinta de aquella contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En
los procedimientos criminales y en los de decomiso podrd tomarse anotacion
de embargo preventivo o de prohibicion de disponer de los bienes, como medida
cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que
el verdadero titular de los mismos es el encausado, haciéndolo constar asi en
el mandamiento»®.

Por otra parte, el mandamiento judicial puede recurrir también a la
prohibicioén de disponer en los términos previstos por el parrafo segundo
del articulo 26 y el nimero 4.° del articulo 42 LH, que, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 145 del Reglamento Hipotecario, impedira «/a ins-
cripcion o anotacion de los actos dispositivos que respecto de la finca o del de-
recho sobre los que haya recaido la anotacion, hubiere realizado posteriormente
a esta su titular, pero no seran obstaculo para que se practiquen inscripciones
o0 anotaciones basadas en asientos vigentes anteriores al de dominio o dere-
cho objeto de la anotacion». Se trata de una medida cautelar que suspende
temporalmente el ejercicio del ius disponendi para el titular de los bienes
que son objeto de aquella y que, como toda restriccién que recae sobre el
dominio de un bien inmueble, debe ser interpretada de modo estricto. En
consecuencia, hay que determinar qué acto dispositivo se ve afectado ya que
la prohibicion de disponer es un género dentro del cual no solo estan las
prohibiciones de enajenar, sino también otros actos dispositivos como son
los dirigidos a constituir cargas o gravamenes (por €j., una hipoteca). Asi
mismo, es una prohibicion que no conlleva la eliminacion total del poder
de disposicion del bien ya que esta facultad dispositiva sigue integrando el
contenido del derecho de propiedad, aunque su titular no pueda ejercitarla
durante un tiempo®. Existe una razon justa para ello que es la causa en
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la que se fundamenta la anotacion preventiva: evitar «burlar» el resultado
de una sentencia condenatoria y las responsabilidades civiles que pudieran
derivarse del delito por el que ha sido condenada una persona. Por ello,
tal y como ha manifestado la DGRN en la Resolucién de 28 de enero de
2016, en relacion con las prohibiciones de disponer decretadas en procesos
penales ha de aplicarse «a rajatabla el principio de prioridad del articulo 17
L.H., lo que provoca el cierre registral no solo frente a los actos posteriores
a la anotacion, sino también de los anteriores», debido a que considera que
existe «un cierto componente de orden publico que no puede ser pasado
por alto, de modo que la seguridad economica de los deudores no debe
prevalecer sobre superiores intereses de los ciudadanos (como pueden ser
los penales o los urbanisticos)».

VIII. CONCLUSIONES

I.  Que tras la reforma del Codigo penal operada por la Ley Organica
1/2015, de 30 marzo, se modifica la seccion 2.* del capitulo VI del Titu-
lo XIII del libro II, que pasa a denominarse «De la administracion deslealy;
y se crea una seccion 2.* bis en el mismo capitulo para integrar los delitos
de apropiacion indebida bajo la rubrica «De la apropiacion indebiday, por
lo que el delito de administracion desleal deja de ser considerado exclu-
sivamente como un delito societario y pasa a ser considerado como un
delito de naturaleza patrimonial. Como consecuencia de ello no se limita a
sancionar las conductas de los administradores de sociedades ya que, al ser
considerado delito patrimonial, quedan incluidas todas aquellas conductas
dirigidas a administrar un patrimonio ajeno, ejecutadas no solo en virtud
de un negocio juridico de apoderamiento sino también de acuerdo con lo
establecido por la ley (por ej. la tutela), o con lo impuesto por la autoridad
competente (por ¢j., el ejercicio de una administracion concursal). El sujeto
activo que se exceda en el ejercicio de sus facultades y cause un perjuicio
sobre el patrimonio administrado podra ser condenado por un delito de
administracion desleal.

II.  Que de los articulos 253 y 254 Codigo penal se infiere que el delito
de apropiaciéon indebida se caracteriza por apropiarse de dinero, efectos,
valores o cualquier otro bien mueble ajeno que el sujeto activo del delito
ya poseia conforme a un titulo justo —como puede ser el deposito, la
comision o cualquier otro— que le exigia restituirlo a su propietario o un
tercero en funcidon de lo pactado. Al decaer los efectos del contrato, la po-
sesion deja ser legitima y es entonces cuando el poseedor debe devolver el
objeto a quien corresponda. Si esto no sucede, y se produce un «punto sin
retorno», habra que entender que concurre una voluntad de no restituir o
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una imposibilidad de devolver aquello de lo que se ha apropiado el sujeto
activo del delito. En cambio, la imputacion de un delito de administracion
desleal, aunque basandose en una conducta abusiva por parte del gestor
de negocios ajenos que produce dafios para su titular, no llega a provocar
una pérdida definitiva del bien. Esto es lo que sucede cuando se gestionan
cantidades adelantadas a cuenta que hay que dedicar a un fin concreto. Si
no se cumple con este destino, y el dinero no se puede devolver, provocara
un claro perjuicio a quienes lo reclaman y es entonces cuando estaremos
ante un delito de apropiacion indebida.

III.  Que si el objeto del delito es el dinero hay que valorar si estamos
ante un delito de apropiacion indebida o ante uno de administracion desleal.
La diferencia esta en el interés juridico diverso que protege la tipificacion
de uno u otro delito. El primero protege el dominio del bien del que se
pretende apropiar el sujeto activo del delito, en cambio el bien juridico
protegido por el segundo es el patrimonio ajeno que se administra. En
consecuencia, el delito de apropiacion indebida afecta a la propiedad de
los bienes que forman parte del patrimonio del sujeto pasivo, mientras que
el objeto del delito de administracion desleal es la gestion de unos bienes,
derechos y deudas particulares pertenecientes a un mismo titular lo que
permite englobarlas dentro de la nocioén de patrimonio.

IV.  Que resulta relevante la naturaleza del titulo mediante el cual se
pretende imputar un delito de apropiacion indebida, ya que este determinara
el contenido de la posesion del bien por parte del sujeto activo del delito.
La conducta tipificada en el articulo 253 Cddigo penal se basa en que di-
cha posesion se justifica en un titulo cuyos efectos decaen en funcion de lo
pactado o de lo dispuesto por la ley; y es a partir de este momento, y ante
la falta de restitucion del objeto a quien corresponda, cuando se plantea la
imputacion de un delito de apropiacion indebida. Como consecuencia de
ello quedan excluidos todos aquellos titulos en los que se fundamente la
adquisicion de la propiedad de un bien, como son los contratos de com-
praventa, permuta o donacion, pero, sin embargo, si quedan incluidos los
contratos de cesion de uso y disfrute, los de gestion de intereses ajenos, los
cuasi contratos y cualquier otra categoria de contrato de naturaleza compleja
o atipica que no encaje en alguna de las categorias resefiadas, tal y como
sucede con el contrato entre un promotor inmobiliario y un adquirente de
una vivienda que anticipa fondos a cuenta del precio. Razon: son cantidades
que estan vinculadas a un destino final que no es otro que el de la gestion de
los gastos derivados de la edificacion. Incluso la compraventa con pacto de
reserva de dominio se deberia tener en cuenta, ya se explique su naturaleza
como una suspension de la transmision de la propiedad al comprador, ya
se sostenga la transmision del dominio con una carga que limita la facultad
dispositiva de su titular; en ambos casos, hasta que se abone la totalidad del
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precio aplazado. Se refleja la funcidén garantista que se persigue con dicho
pacto, bien actuando sobre el momento de adquisicion de la propiedad,
bien subordinando el dominio a los efectos de una carga que servira para
garantizar el completo pago del precio aplazado.

V. Que del contrato de arrendamiento se infiere la obligacion de res-
titucidén una vez finalizados sus efectos, por lo que cuando el arrendatario
no restituye el bien y concurre un dolo apropiatorio, se le puede imputar
un delito de apropiacion indebida. La conducta no es delictual cuando el
arrendatario ha destinado el objeto a un fin distinto de lo acordado. En tal
caso lo que se produce es un incumplimiento de la finalidad pactada en el
contrato. No existe voluntad alguna de incorporar el bien a su patrimonio
sino de dejar de cumplir con aquello que se ha acordado. Y lo mismo se
aplica si estamos ante un contrato de comodato o precario.

VI. Que, respecto de los contratos de gestion de patrimonio ajenos,
para determinar la concurrencia de un delito de esta naturaleza, hay que
analizar si el administrador ha actuado dentro del marco que le atribuye
las facultades para gestionar el patrimonio ajeno, y si lo ha hecho con la
diligencia propia de un profesional o la que él emplearia para gestionar sus
propios asuntos. A ello habria que anadir la presencia de un dolo directo
existente cuando su intencidén es provocar un perjuicio en el patrimonio
administrado o incluso un dolo eventual cuando asume un riesgo excesi-
vamente elevado en sus actuaciones, aun siendo consciente del dafio que
puede provocar.

VII. Que el articulo 254 Cédigo penal describe un tipo penal residual
respecto de la apropiacion indebida que permite incluir los cuasi contratos,
como la gestion de negocios juridicos sin mandato y el pago de lo indebido.
Mientras que de la conducta culpable e ilicita del gestor sin mandato se
deriva una responsabilidad civil extracontractual, de quien cobra algo en-
tregado por error y no lo restituye, si se puede valorar su conducta como
delictual si concurre un animo apropiatorio.

IX. INDICE DE RESOLUCIONES

* STS (Sala 1.%), de 16 de julio de 1993.

» STS (Sala 2.%), de 24 de febrero de 1999.
» STS (Sala 1.%), de 7 de abril de 2000.

* STS (Sala 1.%), de 24 de julio de 2000.

* STS (Sala 2.%), de 6 de junio de 2000.

» STS (Sala 1.%), de 2 de octubre de 2000.
» STS (Sala 2.%), de 10 de febrero de 2003.
» STS (Sala 2.%), de 16 de marzo de 2005.
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STS (Sala 2.*), de 28 de marzo de 2005.
STS (Sala 2.%), de 28 de junio de 2005.
STS (Sala 2.%), de 28 de octubre de 2005.
STS (Sala 2.*), de 27 de enero de 2006.
STS (Sala 1.*), de 9 de marzo de 2006.
STS (Sala 1.%), de 14 de junio de 2007.
STS (Sala 2.%), de 16 de julio de 2007.

STS (Sala 2.%), de 9 de diciembre de 2009
STS (Sala 2.%), de 23 de diciembre de 2009.
STS (Sala 1.%), de 3 de julio de 2010.

STS (Sala 2.%), de 22 de octubre de 2010.
STS (Sala 1.%), de 25 de octubre de 2011.
STS (Sala 1.*), de 2 de diciembre de 2011.
STS (Sala 1.%), de 19 de julio de 2012.

STS (Sala 1.%), de 10 de diciembre de 2012.
STS (Sala 1.*), de 5 de febrero de 2013.
STS (Sala 1.%), de 11 de abril de 2013.

STS (Sala 1.%), de 19 de julio de 2013.

STS (Sala 1.%), de 29 de enero de 2014.
STS (Sala 2.%), de 6 de marzo de 2014.
STS (Sala 1.%), de 7 de mayo de 2014.

STS (Sala 2.%), de 24 de junio de 2014.
STS (Sala 2.%), de 5 de noviembre de 2014.
STS (Sala 2.*), de 2 de diciembre de 2014.
STS (Sala 1.*), de 6 de enero de 2015.

STS (Sala 1.*), de 13 de enero de 2015.
STS (Sala 1.%), de 20 de enero de 2015
STS (Sala 1.%), de 30 de abril de 2015.

STS (Sala 2.%), de 30 de junio de 2015.
STS (Sala 1.%), de 15 de julio de 2015.

STS (Sala 1.%), de 15 de septiembre de 2015.
STS (Sala 2.%), de 30 de septiembre de 2015.
STS (Sala 1.%), de 21 de diciembre de 2015.
STS (Sala 2.%), de 12 de febrero de 2016.
STS (Sala 2.%), de 2 de marzo de 2016.
STS (Sala 2.%), de 29 de junio de 2016.
STS (Sala 1.%), de 12 de julio de 2016.

STS (Sala 2.%), de 12 de febrero de 2016.
STS (Sala 2.%), de 9 de septiembre de 2016.
STS (Sala 1.*), de 30 de noviembre de 2016.
STS (Sala 1.*), de 2 de febrero de 2017.
STS (Sala 2.*), de 23 de mayo de 2017.
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STS (Sala 2.%), de 4 de julio de 2017.

STS (Sala 2.%), de 16 de noviembre de 2017.
STS (Sala 1.*), de 24 de enero de 2018.

STS (Sala 2.%), de 15 de febrero de 2018.
STS (Sala 1.%), de 28 de febrero de 2018.
STS (Sala 1.%), de 20 de marzo de 2018.
STS (Sala 1.%), de 21 de marzo de 2018.
STS (Sala 2.%), de 22 de marzo de 2018.
STS (Sala 2.%), de 10 de mayo de 2018.

STS (Sala 1.%), de 19 de septiembre de 2018.
STS (Sala 1.%), de 10 de octubre de 2018.
STS (Sala 1.%), de 21 de noviembre de 2018.
STS (Sala 2.%), de 23 de noviembre de 2018.
STS (Sala 2.%), de 12 de diciembre de 2018.
STS (Sala 1.%), de 19 de febrero de 2019.
STS (Sala 2.%), de 12 de marzo de 2019.
STS (Sala 1.%), de 20 de marzo de 2019.
STS (Sala 1.%), de 8 de mayo de 2019.

STS (Sala 2.%), de 22 de mayo de 2019.

STS (Sala 1.%), de 25 de junio de 2019.

STS (Sala 1.%), de 28 de junio de 2019.

STS (Sala 2.%), de 4 de julio de 2019.

STS (Sala 1.%), de 9 de julio de 2019.

STS (Sala 2.%), de 24 de julio de 2019.

STS (Sala 2.%), de 2 de octubre de 2019.
STS (Sala 1.%), de 30 de octubre de 2019.
STS (Sala 1.%), de 20 de noviembre de 2019.
STS (Sala 2.%), de 27 de noviembre de 2019.
STS (Sala 2.%), de 18 de diciembre de 2019.
STS (Sala 1.%), de 21 de enero de 2020.

STS (Sala 1.%), de 29 de enero de 2020.

STS (Sala 1.%), de 3 de febrero de 2020

STS (Sala 1.%), de 19 de febrero de 2020.
STS (Sala 1.%), de 10 de marzo de 2020.
STS (Sala 2.%), de 20 de mayo de 2020.

STS (Sala 2.7), de 11 de junio de 2020.

STS (Sala 2.%), de 18 de junio de 2020.

STS (Sala 2.%), de 19 de junio de 2020.

STS (Sala 2.%), de 11 de junio de 2020

STS (Sala 1.*), de 2 de octubre de 2020.
STS (Sala 1.*), de 7 de octubre de 2020
STS (Sala 1.%), de 28 de octubre de 2020.
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* STS (Sala 2.%), de 29 de octubre de 2020.

» STS (Sala 2.%), de 13 de noviembre de 2020.

» STS (Sala 2.%), de 2 de diciembre de 2020.

» STS (Sala 2.%), de 3 de diciembre de 2020.

» STS (Sala 2.%), de 14 de diciembre de 2020.

» STS (Sala 1.*), de 1 de marzo de 2021.

SAN (seccion 4.%), de 11 de enero de 2018.

SAP de Madrid (seccion 7.%) de 14 de diciembre de 2007.
SAP de Alicante (seccion 10.%), de 22 de enero de 2016.
SAP de Alicante (seccion 3.%), de 15 de enero de 2018.
SAP de Madrid (seccion 1.%), de 28 de junio de 2018,

SAP de Madrid (seccion 3.%), de 14 de enero de 2019.

* SAP de Madrid (seccion 16.%), de 12 de julio de 2019.

* SAP de Badajoz (seccion 3.%), de 22 de octubre de 2019.

* SAP de Almeria (seccidon 1.%), de 12 de noviembre de 2019.
* SAP de Madrid (Seccion 25.%), de 18 noviembre 2019.

* SAP de Barcelona (seccion 5.%), de 7 de febrero de 2020.

* SAP Madrid (Penal) (seccion 1.%), de 6 marzo 2020.

* SAP de Pontevedra (seccion 5.%), de 29 de septiembre de 2020.

RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIA-
DO, DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2000

* Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 15 de febrero de 2001.

» Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
9 de septiembre de 2004.

» Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
19 de diciembre de 2006.

» Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
25 de noviembre de 2014.

* Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 28 de enero de 2016

» Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
28 de julio de 2016.

» Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pu-
blica, de 29 de octubre de 2020.
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NOTAS

! En relacion con la responsabilidad civil derivada propiamente de un delito, la STS
(Sala 2.*), de 13 de noviembre de 2020, establece que las indemnizaciones y respon-
sabilidades civiles derivadas de una sentencia penal firme no prescriben; que aquella
se mantiene hasta la completa satisfaccion del acreedor «sin que le sea aplicable ni la
prescripcidn ni la caducidad».

2 El texto original de los articulos 253 y 254 del Cddigo penal era el siguiente: «Se-
ran castigados con la pena de multa de tres a seis meses los que, con dnimo de lucro,
se apropiaren de cosa perdida o de duefo desconocido, siempre que en ambos casos el
valor de lo apropiado exceda de cincuenta mil pesetas. Si se tratara de cosas de valor
artistico, historico, cultural o cientifico, la pena sera de prision de seis meses a dos afios».
Se afiadia que «Sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses el que, habiendo
recibido indebidamente, por error del transmitente, dinero o alguna otra cosa mueble
niegue haberla recibido o, comprobado el error, no proceda a su devolucidn, siempre
que la cuantia de lo recibido exceda de cincuenta mil pesetas». Ambos articulos son
modificados posteriormente por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que con
un articulo unico modifica el Cdodigo penal, dejando su redaccidn asi: «Seran castigados
con la pena de multa de tres a seis meses los que, con animo de lucro, se apropiaren de
cosa perdida o de duefio desconocido, siempre que en ambos casos el valor de lo apro-
piado exceda de 400 euros. Si se tratara de cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico, la pena sera de prision de seis meses a dos afios». Se anade que «Sera casti-
gado con la pena de multa de tres a seis meses el que, habiendo recibido indebidamente,
por error del transmitente, dinero o alguna otra cosa mueble, niegue haberla recibido o,
comprobado el error, no proceda a su devolucion, siempre que la cuantia de lo recibido
exceda de 400 euros».

3 Véase GARCIA SAN MARTIN J., (2020). Doctrina penal actualizada, Tirant lo
Blanch, Valencia; PASTOR MUNOZ, N., (2020). Los delitos de administracion des-
leal y apropiacion indebida, en Lecciones de Derecho Penal econémico y de la empresa,
Atelier, Madrid; RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, G., (2020). Cuestiones generales
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del Derecho Penal econdmico y de la empresa, en Delitos economicos y empresariales,
coord. Lifian Lafuente, A., Dykinson, Madrid; y CONDE-PUMPIDO TOURON, C.,

(2019) Apropiacion mdebldd en Tratado de Derecho Penal Econémico, coord. Camacho
Vizcaino, A., Tirant lo Blanch, Valencia.

4 Anade que «Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 €, se impondra
una pena de multa de uno a tres mesesy.

5 Vid MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., (2015) Pasado, presente y futuro de los
delitos de administracion desleal y de apropiacion indebida, Estudios Penales y Crimi-
nologicos, v. XXXV, 460-479.

¢ Conforme al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley Concursal, su articulo 28 establece que el auto de la
declaracion de concursal conllevara el nombramiento de la administracién concursal,
«con expresion de las facultades del administrador o de los administradores concursales
nombrados». Segin los articulos 62 y 67 podra recaer sobre una persona fisica o juridica,
que tendra que aceptar el cargo.

7 Hasta entonces las conductas vinculadas a la administracion desleal se incluian dentro
del tipo penal de apropiacion indebida haciendo una interpretacion estricta del mismo. Se
incluian no solo las conductas estrictas de apropiacion sino también las de distraccion.

8 Si bien es cierto que se ha planteado si no seria oportuno crear un especifico delito
societario de administracion desleal, o incluso crear otro mas especifico que afectara a
sectores muy concretos como puede ser el bancario o el de intermediacion financiera. Vid.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, (2016). El delito de administracién desleal de patrimonio
ajeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 04/2016 [obtenido de http://www.tirantonline.com].

° El Tribunal Supremo (Sala Penal), en Sentencia de 15 de febrero de 2018, precisa
que solo quien infringe el deber de custodia, depdsito o administracion puede ser consi-
derado como autor del delito, no asi los extrafios a la relacion juridica que solo pueden
actuar como participes: como cooperadores necesarios o como cémplices penalmente
responsables.

10 La malversacion desleal de fondos publicos sera una modalidad de administracién
desleal, que, aunque historicamente estaba vinculada en nuestro Derecho a la sustraccion
de fondos publicos y a la desviacion del destino de los mismos, ahora incluye también
la gestion desleal en contra del patrimonio publico.

! Incluso aunque esta apropiacion se produzca por un funcionario publico a quien
se sancionara con una pena equivalente a la de una gestion desleal.

12 En el mismo sentido se pronuncia la STS de 30 de noviembre de 2016.

3 En la sentencia de 28 de octubre de 2005, el Tribunal Supremo (Sala 2.*) se ma-
nifestd en idéntico sentido al considerar que los bienes inmuebles formaban parte del
«activo patrimonial».

14 En contra MARTINEZ-BUJAN PEREZ (0b. cit., 521) quien considera que no hay
razon que justifique la exclusion de los bienes inmuebles del delito de apropiacion indebida
con el fin de trasladarlos exclusivamente al ambito del delito de administracion desleal.

15 Se refiere al patrimonio privado, y no al de titularidad publica, respecto del cual
se tipifica el delito de malversacion en los articulos 432 y siguientes del Codigo penal en
relacion con la autoridad o funcionario publico encargado de su gestion. En este sentido
el articulo 435 del mismo cuerpo legal hace extensible los efectos de este delito a todos
aquellos «encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las Administra-
ciones publicas», asi como a «los particulares legalmente designados como depositarios de
caudales o efectos publicos»; sin olvidar a «los administradores o depositarios de dinero o
bienes embargados, secuestrados o depositados por autoridad publica, aunque pertenezcan a
particulares» 'y a «los administradores concursales, con relacion a la masa concursal o los
intereses economicos de los acreedores. En particular, se consideraran afectados los intereses
de los acreedores cuando de manera dolosa se alterara el orden de pagos de los créditos
establecidos en la ley».
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'8 El patrimonio es el bien juridico protegido que en el ambito de las sociedades
de capital seria el patrimonio social [vid. GALVEZ JIMENEZ, A., (2019). El delito de
administracion desleal, Dykinson, Madrid, 65 y sigs.].

7 Solo cuando se produce su transmision mortis causa, se establecen medidas de
proteccion para el patrimonio del ausente o se constituye un patrimonio protegido de
una persona con discapacidad, cabria hablar de una gestion global del patrimonio del
finado, del ausente o del discapacitado respectivamente. También se plantea si estamos
ante un patrimonio separado producto de una aceptacién de una herencia a beneficio
de inventario, lo que permite hablar de un patrimonio auténomo formado por una masa
de bienes gravada con el correspondiente pasivo.

18 Tal y como sucede con lo dispuesto en el articulo 506 del Cddigo civil. Lo que
se constituye es un derecho de usufructo sobre un conjunto de bienes del que alguien
es titular.

1 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., ob. cit.,

2 Desde ahora CC.

2l En adelante L.H.

2 Desde ahora CCO.

2 La STS (Sala 2.*) de 23 de diciembre de 2009 se refirid a ciertos titulos como
ejemplo de aquellos sobre los que se puede imputar un delito de apropiacion indebida:
los contratos de mandato, la aparceria, la prenda, el contrato de transporte, el comodato
y la sociedad, entre otros. La STS (Sala 2.*) de 16 de julio de 2007 incluye los contratos
de arrendamientos.

2 SSTS (Sala de 2.*), de 24 de febrero de 1999; de 6 de junio de 2000; de 10 de
febrero de 2003; de 5 de octubre de 2006; de 16 de noviembre de 2007; de 5 de octubre
de 2016; de 25 de octubre de 2017; de 10 de mayo de 2018; de 25 de julio de 2018; y de
11 de junio de 2020.

2 Se incluyen los semovientes. Conforme a unos criterios meramente patrimonialistas
cabe hablar de la tenencia y apropiacion de un animal. Es susceptible de apropiacion
(por ej., ovejas o vacas), por lo que también pueden verse afectados por un delito de
apropiacion indebida.

% Sin olvidar que los contratos de renting o leasing también podrian ser titulos bas-
tantes para valorar si concurre un delito de apropiacion indebida ya que, como manifiesta
la STS (Sala 2.%), de 22 de marzo de 2018, el contrato de renting de un objeto es un
alquiler, por lo que no transmite la propiedad; lo que hace que en el caso que se plantea
se discuta si se ha producido una apropiacion indebida de unas maquinas (excavadoras)
cuando sin consentimiento, ni siquiera conocimiento del arrendador, se han trasladado
a otro pais, y estas no han sido devueltas.

27 Si estamos ante el arrendamiento de fincas rusticas habra que estar a lo previsto
por el articulo 1577 del Cdédigo civil

2 STS (Sala 1.*) de 7 de octubre de 2020.

¥ Aunque también la puede solicitar el arrendatario en el caso de que sea el arren-
dador quien incumple con las obligaciones previstas en el articulo 1554 del Codigo civil,
como son asumir las reparaciones necesarias del objeto o «mantener al arrendatario en
el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrator.

3 En la SAP de Madrid (seccion 16.%), de 12 de julio de 2019, una de las partes
decide resolver el contrato de modo unilateral, lo que la arrendataria rechaza por no
haber quedado una constancia clara de los motivos, y accediendo a la devolucion de las
maquinas una vez interpuesta una denuncia contra ella. Por ello, una vez recuperada la
posesion de las maquinas, y tratandose de valorar si existe o no incumplimiento de las
obligaciones reciprocas, la cuestion se debe diferir al ambito civil ya que no se puede
imputar delito de apropiacion indebida alguno a la arrendataria. Para que esto sucediera
habria que analizar, ademas de los elementos objetivos del delito de apropiacion indebi-
da, el nexo de culpabilidad a fin de apreciar si concurre, no solo la conciencia del acto
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realizado, sino también el deseo de incorporar los bienes a su patrimonio, o un animo
de lucro. Si no se prueba que el arrendatario pretende apoderarse de las maquinas de las
que dispone en régimen de alquiler con el fin antes descrito, no se le puede imputar el
delito de apropiacion indebida; maxime cuando ha procedido a su devolucién, «siendo
su negativa a aceptar la resolucion unilateral del arrendador» al entender que el arren-
dador no ha cumplido con sus obligaciones derivadas del contrato, lo que inicialmente
determina su rechazo, «siendo tales diferencias lo que distingue precisamente el dolo del
simple dolo civil».

31 En este caso se refiere al alquiler de material —andamios— para el desarrollo de
una actividad empresarial. Se resuelve el contrato por impago de las cuotas acordadas
y se solicita su devolucion. Ante la falta de restitucion del material, se imputa al arren-
datario un delito de apropiacion indebida.

32 Por ejemplo, cuando el autor del delito somete a la victima a situaciones peligrosas
que no es capaz de controlar, no persigue el dafilo como resultado de su conducta, pero
este se puede producir debido a cémo desarrolla su conducta. Tal y como afirma la STS
(Sala 2.%), de 29 de octubre de 2020, «por mas que no haya sido la aspiracion especifica
del autor, se representa posible y es querido y aceptado sobre la alternativa de desistir de
la accion». Con la culpa consciente el sujeto entiende que existe un riesgo de produccion
de un resultado dafoso, pero espera que este no se llegue a producir debido a su pericia
o a los medios que utiliza; a diferencia de lo que sucede con el dolo eventual.

3 No reviste interés alguno el préstamo o mutuo en cuanto al estudio del delito de
apropiacion indebida porque en este caso se transmite la propiedad del objeto prestado;
razén por la que el prestatario no restituye el objeto prestado sino «otro tanto de la
misma especie y calidady (art. 1740 CC).

#* Se habla del uso como un término temporal y no tanto como una definicion del uso
en cuanto a establecer qué puede hacer el comodatario con el bien recibido en concepto
de préstamo. Por consiguiente, si se presta un coche para viajar, el uso sera el transporte
y la duracion del contrato sera el tiempo que dure el viaje.

35 Por supuesto, la imputacion del delito no exonera de responsabilidad civil al su-
jeto activo en cuyo caso habra que realizar la liquidacion correspondiente de su estado
posesorio de acuerdo con las reglas establecidas por el del Cddigo civil

% En relacion con el ello, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patri-
monial de las personas con discapacidad.

37 El articulo 31 Cédigo postal se refiere a quien «actiie como administrador de hecho o
de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
responderd personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones
que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obrey.
Sin embargo, se plantean diversas cuestiones cuando es la persona juridica la que actua
en calidad de administrador en relacion con lo dispuesto por el articulo 31 bis del mismo
cuerpo legal a los efectos de delimitar su responsabilidad penal.

¥ No hay que olvidar que en este tipo de delitos se aplica lo dispuesto por el articu-
lo 268 Codigo postal que declara «exentos de responsabilidad criminal y sujetos unicamente
a la civil los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso
Judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes
y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen
Juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra vio-
lencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad,
o0 por tratarse de una persona con discapacidady. Afiade el precepto que «Esta disposicion
no es aplicable a los extraiios que participaren en el delito». La aplicacion de esta excusa
absolutoria tiene lugar en relacion con el delito de administracion desde el momento en
que se considera como delito patrimonial y no solo como un delito societario. Algunas
sentencias no admiten su aplicacion cuando el sujeto pasivo del delito es una sociedad
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mercantil, aunque entre el administrador y los socios existan vinculos de parentesco.
(SSAP de Pontevedra (seccion 5.%), de 29 de septiembre de 2020, de Barcelona (seccion
5.%), de 7 de febrero de 2020, y de Alicante (seccién 10.%), de 22 de enero de 2016, entre
otras). El fundamento de las excusas absolutorias se encuentra en «los vinculos de soli-
daridad familiar que el ordenamiento juridico tradicionalmente ha tratado de preservar
prohibiendo que las personas ejerciten acciones penales contra sus familiares cercanos,
salvo por delitos cometidos por los unos contra las personas de los otros» (SAP de
Badajoz (seccion 3.%), de 22 de octubre de 2019). Sin embargo, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo aplica la doctrina del levantamiento del velo a fin de impedir que,
bajo esta cobertura, se puedan cometer delitos patrimoniales [SSTS (Sala 2.%) de 27 de
enero 2006, de 9 de diciembre de 2009, y de 22 de octubre de 2010, de 5 de noviembre
de 2014, y de 12 de diciembre de 2018].

¥ A diferencia de lo que sucedia con el derogado articulo 295 Codigo postal en
relacion con el delito societario, que se referia a «los administradores de hecho o de
derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en benefi-
cio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de esta
causando directamente un perjuicio economicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren».

“ Vid. articulo 256 CCO.

4" En este sentido, cuando se acuerda en un contrato de obra la construccion de un
edificio se esta gestionando un interés que plantea problemas de administracion desleal
cuando las cantidades adelantadas por quien ha encargado la obra, no se emplean ade-
cuadamente. Lo mismo cabe apreciar si estamos ante un contrato de servicios consistente
en gestionar el patrimonio de una persona a los efectos de administrar sus inversiones.

42 Asi lo establece el articulo 254 CCO en relaciéon con el comisionista.

4 En el marco de la administracion de una sociedad de responsabilidad limitada, la
STS (Sala Penal), de 18 de junio de 2020, dirime la cuestion derivada de la acusacion
de un delito de apropiacién indebida y administracion desleal al administrador inico
de la sociedad. Este abuso de la confianza que los demas socios habian depositado en
¢l, e incorpord a «su patrimonio personal cantidades que le eran entregadas para el
cumplimiento de los fines y actividad de la empresa». Asimismo, «utiliz6 las tarjetas
de crédito de la sociedad para realizar gastos y disposiciones de efectivo de indole
personal». Pero, en este caso, el Alto Tribunal considera que no concurre un delito
de apropiacién indebida porque no constaba que el administrador hubiera incorpo-
rado el dinero de la empresa a su patrimonio; y, aunque si quedara probado que
abuso de «sus funciones como administrador al haber utilizado un sistema ficticio
de cargo de recibos y haber formalizado un préstamo», no se considera tampoco
«administracion desleal» por lo que sus actos carecen de relevancia penal, «al no
haber quedado acreditado que el citado préstamo se gestionara para perjudicar a la
empresa 0 a sus socios, o que los recibos girados no obedecieran a la existencia de
hechos econémicos reales».

# Se incluye la comision activa como la comision por omision, aunque para que
concurra esta ultima debe concurrir un compromiso de proteccion; de este modo quedara
fijada la relacion de causalidad entre este deber y el resultado ([vid. AMADEO GADEA,
S., (2018) Una aproximacion a la responsabilidad de los administradores y de las personas
Juridicas», Escoda Libros, Madrid, 74 y sigs.].

4 Sin olvidar la facultad moderadora de los Tribunales prevista en el articulo 1103
del Codigo civil.

4 Se aplicaria la pena prevista en el articulo 249 Cédigo postal para la estafa que prevé
una pena de prision de seis meses a tres afios. El derogado articulo 295 Codigo postal exigia,
en relacion con los delitos societarios, «un perjuicio economicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de bienes, valores o capital que administren.
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47 No obstante, a la luz siempre de lo acordado con el titular del patrimonio ad-
ministrado y de la informacion suministrada, podria analizarse si la adquisicion de las
participaciones puede ser catalogada como una operacion de alto riesgo por las condi-
ciones del fondo y el dinero que se dedica al mismo. Si la actuacion del gestor es dolosa,
y con ella genera un claro perjuicio en el patrimonio administrado, cabria plantearse la
imputacion de un delito de administracion desleal.

“ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., ob. cit., P. 537-539.

¥ Ibidem.

% La STS (Sala 2.%), de 3 de diciembre de 2020, considera que un letrado comete un
delito de administracion desleal cuando, tras recibir cantidades de dinero en concepto
de indemnizacion, para ser entregadas a su cliente, «hace suyo el dinero, abusando de
su posesion o tenencia para hacerse pago de sus propios honorarios». Se trata de una
gestion desleal que provoca un perjuicio en el patrimonio del administrado.

> En el mismo sentido STS (Penal), de 14 de julio de 2008.

2 En idéntico sentido se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala 2.*) en Sentencia de 2
de diciembre de 2020, al afirmar que el delito de apropiacion indebida queda consumado
cuando se dispone del dinero aplicandolo a fines distintos de los pactados, y se alcanza el
punto de no retorno, aunque si «el comportamiento se desarrolla a lo largo de un periodo
mas o menos dilatado de tiempo, no puede hablarse de unidad de accion para encuadrar
todos los episodios de distraccion y apropiativos en un unico delito instantaneo», por lo
que «cada uno de los episodios conforma una apropiacion independiente». En el mismo
sentido STS (Sala 2.%), de 20 de mayo de 2020.

3 A partir de ahora LOE.

3 Véase sobre el tema, CARRASCO, A. (2005). Comentarios a la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, Madrid: Civitas. JUAN GOMEZ, M. (2015). Responsabilidad de las
entidades financieras a la luz de la Ley 57/1968. Posicionamiento actual de la jurispru-
dencia, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 753, (632-647). LOPEZ SAN
LUIS, R. (2017). «Responsabilidad de los garantes en el nuevo régimen de cantidades
adelantadas en la compraventa de viviendas sobre plano tras la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegu-
radoras, (LOSSEAR)» Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mim. 763, 2349-2390.
MARTIN BRICENO, M.R. (2018). Analisis sobre la proteccion del adqulrente de una
vivienda en construccion en cuanto a las cantidades dnthlpdddS al promotor a cuenta
del precio, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 768 (1939-1985). SAENZ
DE JUBERA HIGUERO, B., (2020) Responsabilidad por las cantidades anticipadas o
entregadas a cuenta en la compraventa de viviendas en construccion, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nimero 778 (1265-1293).

3 Se requiere el uso residencial de la vivienda [STS (Sala civil), de 21 de enero de 2020].

% La Audiencia Provincial de Valencia (seccion 6.*) de 8 de noviembre de 2018 se
manifiesta en idéntico sentido al sostener que la venta de cosa futura sujeta a una re-
calificacion de terrenos y cambio de usos a fin de proceder a un desarrollo urbanistico
posterior, es un contrato complejo: la venta incluye actos edificatorios también.

7 La STS (Sala 1.*), de 29 de junio de 2016, mantiene también esta idea cuando
estamos ante un contrato «de permuta de terrenos (o de derechos sobre los mismos) por
edificaciones futuras». Entiende que existe «una multiplicidad de relaciones juridicas que,
seglin los casos, pueden incluir contratos de compraventa, permuta y arrendamiento de
obras; pero sin que ello implique que se trate de varios contratos, sino (...) de varias figuras
contractuales que, coordinadamente, dan lugar a un unico contrato mixto o complejo».

% Su restitucion debe quedar asegurada mediante los instrumentos establecidos por el
legislador, siempre y cuando las cantidades hayan sido anticipadas al promotor «desde la
obtencion de la licencia de edificacion», sin que ello sea obice para permitir al adquirente
anticipar cantidades antes de la obtencion de la licencia de obras. Véase sobre el tema
MARTIN BRICENO, M.R., o0b. cit., 1939-1985.
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3 SSTS de 25 de octubre 2011, de 10 de diciembre de 2012, de 5 de febrero de 2013,
de 11 de abril de 2013, de 19 de julio de 2013, de 29 de enero de 2014, de 7 de mayo de
2014, de 6 de enero de 2015, de 20 de enero de 2015, de 30 de abril de 2015, de 15 de
septiembre de 2015, de 12 de julio de 2016 y de 2 de febrero de 2017.

® Salvo que concediera una prorroga al promotor para ejecutarlo «especificando el
nuevo periodo con la fecha de terminacion de la construccion y entrega de la vivienday.

" Ello obedece a una norma imperativa [apartado b), nim. uno de la disposicion
adicional primera de la LOE], cuyo fin es proteger los intereses de los consumidores, y
que, por tanto, queda «fuera del ambito de disposicion de las partes», tal y como recuerda
la STS de 8 de mayo de 2019. El promotor debe conocer cuales son sus obligaciones vy,
por tanto, cualquier disposicion realizada de los fondos adelantados con un fin distinto
de la construccion de las viviendas, debe ser considerado doloso.

2 STS de 13 de enero, 30 de abril, 15 de julio y 21 de diciembre de 2015; de 24 de
enero, 28 de febrero, 21 de marzo, 19 de septiembre, 10 de octubre y 21 de noviembre
de 2018.

% Aunque se puede pactar en estos términos. Ahora bien, situacion distinta es la que
se plantea en el acuerdo analizado por la STS (Sala 2.*), de 24 de julio de 2019, median-
te el cual el promotor debe aplicar las cantidades entregadas a cuenta del precio de la
vivienda en construccién a minorar la cuantia del préstamo hipotecario que actiia como
gravamen sobre la promocion. Su fin: disminuir la carga hipotecaria que iba a gravar las
viviendas al tiempo del otorgamiento de la escritura publica, un aspecto relevante pues
estaba prevista la subrogacion de sus adquirentes en el mismo. Sin embargo, el promo-
tor dedico los fondos adelantados a «abonar intereses devengados por la totalidad del
préstamo y amortizaciones de lo vencido para evitar el cierre del préstamo global y su
ejecucion». Por esta razon, el Tribunal Supremo entendid que la gestion de los fondos
entregados habia sido indebida, con el consiguiente perjuicio para los compradores que
habian tenido que «hacer frente a un precio de compra superior, como consecuencia de
la deuda generada por el recurrente con la entidad financiera que anticip6 fondos para
realizar la promocion inmobiliaria».

% La SSAP de Madrid (Seccion 25.%), de 18 noviembre 2019, y de Almeria (seccion
1.%), de 12 de noviembre de 2019.

% A estos intereses se les aplicaria el tipo legal como minimo, salvo que se hubiera
pactado un tipo superior (SSTS de 25 de junio y 30 de octubre de 2019). A partir de la
STS (Sala 1.%) de 10 de marzo de 2020 se reafirma una Jurisprudencia ya consolidada
(SSTS de 19 de febrero, de 20 de noviembre y 25 de junio de 2019; 3 y 19 de febrero de
2020) que considera que el momento inicial del devengo de los intereses de los anticipos
ha de ser siempre el de la entrega de las cantidades por el adquirente de la vivienda
al promotor. El interés legal aplicable a las cantidades anticipadas es remuneratorio y
exigible desde cada anticipo (STS (Sala 1.%), de 1 de marzo de 2021).

% Es sustancial para exigir una responsabilidad in vigilando a las entidades bancarias
que estas conozcan o puedan conocer los pagos que se estan realizando, lo que exige una
clara valoracion juridica. Por ello, la STS (Sala 1.*), de 1 de marzo de 2021, considera que
la ley no ampara «a quienes (...) contratan por medio de una sociedad, prescinden de la
cuenta indicada en sus contratos para el ingreso de los anticipos y, en fin, los ingresan
por medio de otra sociedad en una cuenta diferente y una entidad de crédito distinta».

67 SSTS (Sala 2.%) de 24 de junio de 2014 y 30 de junio de 2015.

% SSTS (Sala 2.*) de 12 de febrero de 2016, de 16 de noviembre de 2017 y de 12 de
marzo de 2019.

® STS (Sala 2.*) de 23 de mayo de 2017. Se imputa un delito de estafa al promotor
que induce a los adquirentes de unas viviendas que promociona a que le entreguen unas
sumas de dinero para continuar con la construccion de aquellas, cuando su intencion
no era esta. Se aprovecho de la buena fe de los compradores y defraudo su interés [STS
(Sala 2.*) de 20 de marzo de 2018].
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7 La STS de 8 de mayo de 2019 deja claro que resulta indiferente «si lo ha gastado
en atenciones personales, si lo ha ocultado, si lo ha regalado a un tercero, si lo ha em-
pleado en otras promociones inmobiliarias o en otros negocios o si lo ha utilizado para
sanear su empresay».

I La STS (Sala 2.*) de 22 de mayo de 2019 incide en la actuacién dolosa del promotor
al utilizar las cantidades anticipadas a un fin no previsto cuando «sabe que no estan a
su disposicion»; todo con independencia del fin al que los destine.

2 También STS de 28 de junio de 2019.

3 En la STS (Sala 2.*) de 23 de noviembre de 2018 se analiza el supuesto en el que
el promotor incumple las obligaciones de garantia y depdsito, aunque construye las
viviendas acordadas. Sin embargo, la entrega de estas se frustra debido a la ejecucion
de una garantia hipotecaria que recaia sobre la promocion en garantia del préstamo
que tenia pendiente de liquidar el promotor. No se habia pactado una entrega libre de
cargas y, pese a haber incumplido con sus obligaciones de garantia y depdsito exigidas
por la LOE, como el promotor ha dedicado los efectos adelantados a la construccion
de las viviendas acordadas, el Tribunal Supremo entiende que este «no hizo suyas las
cantidades recibidas, sin saber el destino que les dio, pues es claro que no pudo hacer tal
cosa y al mismo tiempo destinarlas a una construccion que, en la sentencia, se reconoce
que fue acabada».

7 STS (Sala 2.°) de 6 de marzo de 2014.

5 Vid. LACRUZ BERDEIJO, JL. (1995). Derecho de Obligaciones, 11, Bosch, 38.
EGUSQUIZA BALMASEDA [(1991). «Sobre el pacto de reserva de dominio (a propdsito
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1989). RCDI, nimero 602, 25]
considera que el comprador no es propietario, pero tiene una legitima expectativa sobre
el derecho de propiedad. )

76 Sobre el tema AMOROS GUARDIOLA, M., (1972). El pacto de reserva de do-
minio en los bienes inmuebles, RCDI, nimero 488 (9-43).

77 Por ej. ejercitar una terceria de dominio sobre la vivienda adquirida y trabada en
embargo por deudas propias de quien se la vendio, a las que el comprador es totalmente
ajeno (STS [Sala 1.%] de 16 de julio de 1993). ZUMAQUERO GIL [en (2020). «;Expec-
tativa de derechos o derechos expectantes? Un analisis de la posicion del comprador en
el pacto de reserva de dominio» en Funcion de las condiciones en el trafico inmobiliario,
dirigida por CANIZARES LASO, A. Tirant lo Blanch, 384] se refiere a un derecho ex-
pectante en cuanto que «el pacto de reserva de dominio es una situacion de pendencia
en la que existen dos titularidades provisionales: la titularidad interina del vendedor y la
titularidad preventiva del comprador», por lo que considera se «trata de una propiedad
en transito hasta el cumplimiento de la obligacion».

8 En relacion con la STS (Sala 2.%) de 28 de marzo de 2005, que analiza un recurso
en el que se acusa de un delito de apropiacion indebida a un comprador que enajend el
bien que habia adquirido, pero sobre el que recaia una clausula de reserva de dominio.

" La Resolucion de 29 de octubre de 2020 de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, ante la negativa de la registradora de inscribir una escritura de
donacion a favor de unos hijos con reserva de usufructo simultaneo y sucesivo a favor
de los padres; con pacto de reversion a favor de estos ultimos cuyas causas no tendran que
probar; con prohibicion de disponer de los donatarios durante la vida de los donantes sin
el consentimiento de estos ultimos; y con reserva de disponer para los donantes, todo ello
a juicio del donante, es decir, sin tener que justificar la necesidad. Entiende que es una
donacion mortis causa, y no una donacion de presente con eficacia post mortem, ya que
los donantes no pierden su poder de disposicion sobre el bien donado, mientras que en la
donacion inter vivos con eficacia post mortem si pierden su facultad dispositiva porque se
transmite el derecho al donatario, aunque este quede condicionado suspensivamente a la
muerte del donante, en cuyo caso si podria acceder al Registro de la Propiedad. La citada
resolucion confirma esta idea: no se ha transmitido la propiedad de lo donado porque
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la donacién «tiene un mero alcance formal y queda por completo desnaturalizada por la
reversion a favor de los donantes bajo su libre arbitrio». Los donantes son propietarios
mientras vivan. Razon: no se admite una donacion inter vivos libremente revocable.

% El texto original del articulo 253 del C.P. de 1995 disponia que seria castigado aquel
que se apropiara «de cosa perdida o de duefio desconocido, siempre que en ambos casos
el valor de lo apropiado» excediera «de cincuenta mil pesetasy», incrementando la pena si
el objeto del delito recayera sobre «cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico».

81 Vid. SAP (penal) de Madrid (seccion 1.%), de 28 de junio de 2018, en donde se
plantea una situacion de este tipo en relacion con una bicicleta propiedad de Bicimad.
Si se prueba el uso sin autorizacion, pero no el animo apropiatorio. Hay que distinguir
el delito de apropiacion indebida del delito de hurto, tal y como senala la SAP Madrid
(penal) (seccidn 1.%), de 6 de marzo de 2020, ya que el articulo 254 Cddigo postal tipifica
la apropiacion indebida de bienes muebles por carecer de titulo legitimo, y no el delito
de sustraccion: «Ha de conocerse que se trata de bienes ajenos, y la apropiacion requiere
una inferencia intencional, de incorporacion del objeto al patrimonio del autor, que puede
ser indefinida, quedando fuera de la dorbita penal lo que pudiera ser un contacto mas o
menos instantaneo. Sin duda, el «animus rem sibi habendi» es el proposito de tener la cosa
mueble para si, desapoderando de la cosa al sujeto pasivo en forma definitiva, incorpo-
randola, al menos transitoriamente, a su propio ambito de dominio; asi lo ha declarado
la jurisprudencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo en Sentencias como pueden ser
las 10 de marzo de 2000 o 23 de noviembre de 2001». En la sentencia apelada se indica
que el acusado fue interceptado con una bicicleta de la empresa BICIMAD, sin titulo
legitimo para el alquiler y esta accién no revela en absoluto un animo de apropiacion
del vehiculo, de incorporarlo al propio patrimonio. Podriamos estar quizas ante un uso
temporal no consentido de la bicicleta, pero tal conducta es atipica. Efectivamente, una
bicicleta puede ser un bien mueble susceptible de apoderamiento mediante el uso de
fuerza, o de violencia e intimidacion, o sin ninguna de estas circunstancias, en cada uno
de estos supuestos podriamos estar ante un delito de robo con fuerza en las cosas, o ante
un delito de robo con violencia e intimidaciéon o ante un delito de hurto penado en el
articulo 234 C.P. y sin duda también puede ser objeto de una apropiacion indebida. Ahora
bien, todas estas figuras delictivas implican la sustraccion del bien mueble, la pérdida de
disponibilidad del mismo por parte de su propietario con un caracter permanente. En
estos términos, no probado el elemento subjetivo, hay que concluir que la mera utilizacién
de la bicicleta no es constitutiva de delito de apropiacion indebida.

2 Sobre el cobro de lo indebido, vid. BALLARIN HERNANDEZ, R., (1985). El
cobro de lo indebido: perfiles institucionales y eficacia traslativa, Tecnos, Madrid. Tam-
bién TORRE OLID, F, (2013). Actualidad de los cuasi contratos. Revitalizacion del
articulo 1891 del Codigo civil para la tutela de los consumidores-inversores en el sector
financiero (un estudio necesario en tiempos de crisis), RCDI, numero 739, 2951 y sigs.

8 La STS (Sala 1.*), de 3 de julio de 2010, indica que los requisitos que deben con-
currir para que exista cobro de lo indebido son los siguientes: 1.°) el pago se realiza «con
la intencion de extinguir la deuda»; con un «animus solvendi»; 2.°) no existe obligacion
alguna entre quien paga y el que recibe y, «por consiguiente, falta de causa en el pago,
que puede ser indebido subjetivamente»; y 3.°) concurre un error por parte del que hizo
el pago, «sin distinguir entre el derecho y el hecho». En el mismo sentido SSTS (Sala
1.%), de 24 de julio y 2 de octubre de 2000.

8 SSTS (Sala 1.%), de 7 y 21 de octubre de 2020.

8 Tal y como matiza la STS (Sala 1.*) de 20 de marzo de 2019, la buena fe hay que
analizarla de acuerdo a los criterios establecidos por el articulo 1899 del Codigo civil, y
no por lo previstos en el articulo 7 del mismo cuerpo legal. Por tanto, queda liberado de
la obligacion restitutoria quien actiia de buena fe y cree que esta cobrando una deuda
subsistente, en el caso de que «hubiese inutilizado el titulo o dejado prescribir la accién, o
abandonado las prendas, o cancelado las garantias de su derecho». En este caso la recla-
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macion del quien pagd indebidamente debera ser dirigida «contra el verdadero deudor o
los fiadores respecto de los cuales la accion estuviese vivay.

% Aunque el legislador matiza que si «el demandado negare haber recibido la cosa que
se le reclame ..., justificada por el demandante la entrega, queda relevado de toda otra prue-
ba». No obstante, aunque se pruebe que el pago no se justifica en una deuda pendiente,
esto no es Obice para que el accipiens pueda probar que la atribucion se fundamentaba
en otra causa justa (art. 1901 CC). Si se tratara de una donacién, deberan concurrir los
requisitos formales necesarios para ella a fin de evitar los efectos de la condictio indebiti.
En cualquier caso, el desplazamiento patrimonial debe fundamentarse en una causa para
impedir la restitucion.

8 En la STS (Sala 1.*) de 14 de junio de 2007 se define la condictio indebiti como
una accién personal de lo injustamente obtenido y se buscar diferenciarla de la accion
indemnizatoria de naturaleza extracontractual del articulo 1902 del Cédigo civil Vid.
BASAZABAL ARRUE, X., (2018). «Enriquecimiento injusto: una aproximacion al de-
recho inglés de restituciones», ADC, enero, 25 y 26, sobre la distincion en el common
law entre el valor recibido y el valor superviviente, y entre la respuesta personal y real.
Mientras nuestra accion de cobro de lo indebido tiene una naturaleza personal a fin de
restituir lo que ha sido entregado (in natura), y en su defecto su valor pecuniario, en el
derecho inglés la primera respuesta permite recuperar el valor pecuniario de lo recibido,
mientras que la segunda permite obtener aquello en lo que se ha transformado lo que
fue entregado. El dinero no plantea mayores problemas, aunque si surgen estos cuando
estamos ante otro tipo de objetos y hay que valorar un enriquecimiento no pecuniario.

8 Tal y como afirma DE LA TORRE OLID, F. (en (2016). «Tratamiento conjunto
del enriquecimiento y del empobrecimiento injusto para objetivar soluciones de equi-
dad. Un estudio en torno a la causa negocial», RCDI, julio, 1816), se trata de evitar un
enriquecimiento injusto que no se aprecia cuando la atribucion del bien se basa en una
relacién de naturaleza contractual,

8 SAP de Alicante (seccion 3.%), de 15 de enero de 2018: el acusado «con proposito
de ilicito enriquecimiento» recibe en su cuenta corriente de una cantidad de dinero, que
no le pertenecia, de la que se apropid y dispuso.

% No existe hurto porque el sujeto no toma algo que es ajeno, sino que recibe y se
apropia posteriormente de ello [SAP de Madrid (seccion 3.%), de 14 de enero de 2019].

o' La STS (Sala 2.*), de 14 de diciembre de 2020, considera que para que el enga-
flo sea bastante en un delito de estafa, no se puede privar de la tutela oportuna a las
victimas exigiéndolas medidas preventivas destinadas a evitar el engaflo, ya que en el
trafico mercantil se opera con unos ciertos margenes de confianza. Hay que distinguir
entre el engafio burdo que provoca «un error en el sujeto pasivo de forma que el
desplazamiento patrimonial se provoque por la manifiesta desidia de este (es el caso
del cobro de cheques en los que figura una firma fingida sin similitud alguna con la
auténtica)» y la estafa que produce perjuicios entre «quienes actuando de buena fe
se mueven en las relaciones sociales y mercantiles con los margenes de confianza en
los demas indispensables para la convivencia y el trafico econdémico y comercialy. No
obstante, el engafio se debe valorar «intuitu personae» en cuanto que la personas puede
ser «mas sugestionable por su incultura, situacion, edad o déficit intelectual». En este
sentido entiende que «la no devolucidon por parte de quien recibié una cantidad en
virtud de un error del transmitente es constitutiva de delito de apropiacion indebida
(art. 254 CP)». Sin embargo, «si en el error ha influido también el recipendiario con una
actividad engafiosa «no idoneay, la conducta, pese a aparecer como mas grave, quedaria
absurdamente al margen del derecho penal, si dotamos a la doctrina comentada de esa
inmatizada aplicacion generalizada».

%2 Sobre las diferencias entre gestion de negocios ajenos y la expromision, entendiendo
que mientras el gestor actia por cuenta del dominus, el deudor expromitente busca susti-
tuir al antiguo deudor en la relacion sobre la que actua, vid. MORETON SANZ, M.E,
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(2017). Reembolso y responsabilidad del pago de la estancia en una residencia privada:
decision unilateral de ingresar a su madre en el geriatrico privado, RCDI, mayo, 1551.

% La STS (Sala 1.*), de 9 de marzo de 2006, se hace eco de lo manifestado por
las sentencias de 27 de abril de 1945 y de 2 de febrero de 1954, sobre las condiciones
que debe cumplir la gestion de intereses ajenos: «que los actos que se realicen con esa
finalidad respecto a bienes que estén de hecho abandonados, lo sean espontaneamente,
y sin mandato ni conocimiento del duefio de los mismos, obrando, por lo tanto, sin
autorizacion expresa ni tacita y sin su oposicion, con desinteresada voluntad, pero sin
el proposito de realizar un acto de mera liberalidad, y no siendo admisible tampoco
(...) que se haga por codicia de ganancia». En cuanto al «animus aliena gerendi» como
caracteristica primordial de la actuacion del intruso, se puede prescindir «del elemento
subjetivo aplican al tratamiento y efectos propios de la gestion oficiosa» y basarse en un
criterio objetivo, «a la mera actuacion sin mandato en negocio ajeno re ipsa, acompanada
del utiliter gestium, y este requisito no lleva implicita necesariamente la idea de lucro o
ganancia que haya de producir la gestion, pues es suficiente la actuacion del gestor con
la diligencia de un buen padre de familia para que quede vinculado el legitimo duefio,
tanto si ratifica expresamente la gestion ajena, como si se aprovecha de sus resultado».

% En el mismo sentido DE LA TORRE OLID, E., op. cit., 1817.

% Se debe analizar el interés que adquiere el asiento de presentacion frente a ter-
ceros hipotecarios, por concurrir en ellos los requisitos del articulo 34 L.H., ante las
prohibiciones de disponer [STS (Sala 1.%), de 7 de abril de 2000]. La fecha del asiento
principal sera siempre la del asiento de presentacion a los exclusivos efectos registrales
en virtud de lo previsto por el articulo 24 LH a fin de no minimizar el valor intrinseco
de la propia inscripcion de una anotacion preventiva. Por esto, tal y como manifiesta la
SAP de Madrid (seccion 7.%) de 14 de diciembre de 2007), «pretender que estos efectos
se produzcan ex tunc a partir del asiento de presentacion, es una afirmacion que solo
tiene interés en cuanto se haya producido un cambio civil de titularidad en el intervalo
existente entre el asiento de presentacion y el asiento de inscripcion». Siendo esto asi, la
funcién del asiento de presentacion sera la del cierre registral, mientras que la fecha de
la anotacion preventiva sera la que figure al respecto.

% En adelante, RDGRN.

7 Es doctrina reiterada del Centro Directivo (RDGN de 15 de noviembre de 2000, 9
de septiembre de 2004, 19 de diciembre de 2006, 25 de noviembre de 2014 y 28 de julio
de 2016) que no basta con la constatacion registral del delito, ya que lo que es objeto de
anotacion preventiva es «el ejercicio de una accion de transcendencia real inmobiliaria».

% Modificado por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales. ) .

» Véase sobre el tema MARTIN BRICENO, M.R. (2010). Interés econémico y social
de las prohibiciones voluntarias de disponer: su validez y eficacia juridica, Actualidad
Civil, num. 6, 627-628.
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