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1 . INTRODUCCION .

La realidad social y politica de Espafia en la d6cada de los afiols
-cuarenta engendra una amplia gama de problemas econ6micos de enor-
me envergadura . Uno de los mAs importantes es el de la escasez de
viviendas, que iepercute en una serie de efectos negativos para el ciu-
dadano : promiscuidad, chabolismo, condiciones de habitabilidad ina-
decuadas, delincuencia, etc . (1) . Esta carestia se intenta solucionar con
la edificaci6n de nuevas viviendas que en ning6n momento guarda
relaci6n con el crecimiento demogrifico y con las necesidades de la
poblaci6n . Dos son las vias para obtener un piso : el arrie

'
ndo y la

,compra, 6sta asequible exclusivamente a las minorias econ6micamente
fueries . Por tanto, para la gran mayoria de familias modestas ~inica-
mente quedaba una : el alquiler .

Semejantes factores sociales y las propias limitaciones que imponia
la legislaci6n de arrendamientos urbanos, dirigidas a impedir los abu-

(1) Vid ., sobre la influencia de la vivienda como factor crimin6gero :
AFTAL16N, Enrique R., Derecho penal econ6mico . Buenos Aires 1959, pi-
ginas 242 y ss . FERNANDEz ALBOR, Agustin, El agio arrendaticio (eh
torno a las primas por arrendamiento de vivienda), Madrid 1969, pigi~
Pas 29 y ss . L6PEZ-REY, Manuel, Criminologia, tomo 1, Madrid 1975, pd-
ginas 400 y ss .
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sos provenientes de esta necesidad producers una situacion excelente
para el nacimiento de la especulacion alrededor de la vivienda . La pri-
mera manifestacion, apunta Fernandez Albor, se origina con una serie de
arbitrariedades por parte de algunos arrendadores de viviendas en forma
de primas de ttaspaso, con frecuencia muy elevadas, que repercuten so-
bre el precio normal de los alquileres y clan nacimiento a una nueva
forma delictiva y a un tipo de delincuente (2) .

Para evitar las primas par arrendamiento de viviendas se dicta la
ley penal especial impropia de 27 de abril de 1946, cuyo contenido es
e1 siguiente : Articulo 1 .° : «E1 que para arrendar, subarrendar, tras-
pasar o de otro modo ceder, total o parcialmente, el use de vivienda,.
cobre en concepto de prima cualquier cantidad, ademas de la que
pretenda percibirse por su alquiler, cometera el delito a que se refiere
el articulo 540 del Codigo penal, y seran coautores del mismo cuantos
traten de luctarse o se luc'ren con la dadiva» . Articulo 2.0 : «E1 agia
cuya ilicitud declara el articulo anterior se reputara fraude sobre obje-
tos de primera necesidad, siendo de aplicacion a todos los efectos el
articulo 541 del Codigo penal . Ello no obstante, los Tribunales, aten-
diendo a las circunstancias de cads caso, y especialmente a la cuantia.
del agio, podran imponer la pena en sus grados minimo o medio, salvo
cuando el reo fuera reincidente, en que la pena se impondra en su
grado maximo» . Con posterioridad, en el ambito civil se promulgan
(as Leyes de 31 de diciembre de 1946 y 21 de abril de 1949, que in-
rentan coadyuvar a la proteccion de los inquilinos contra los abusos
de los propietarios .

La aplicaci6n de la Ley de 1946 no logra las finalidades que se
proponia, produciendose nuevas modalidades comisivas de dificil de-
tectacion legal, las cuales originan una importante cifra negra y hacen
del agio una institucion conocida y soportada por el pueblo que pro-
porciona saneados beneficios a los que a esta actividad se dedican.
En este sentido, Fernandez Albor acepta que la aplicacion de la Ley
evidencia como son muy pocos los casos en que efectivamente se impo-
ne en proporcion con las muchas veces que el delito se comete (3).
Se empieza a desarrollar en Espana la delincuencia invisible de cuello,
v corbata (4) que tanta proliferacion e_ impunidad ha tenido durante
largos anos en nuestro pais, dado que las valoraciones colectivas a
este respecto mediatizadas por el aparato ideologico del poder no harn.
sido ni son todo to reprobatorias que debieran .

En los anos posteriores el rudimentario proceso economico=finan-
ciero se transforma paulatinamente con la introduccion de nuevos fac-
tores que imprimen un ritmo mayor que alters notoriamente la pro-
blematica de la vivienda . De entre estos factores podemos destacar corn

(2) FERNANDEz ALBOR, Agustin, El agio . . ., cit., pig. 28 .
(3) Ibd., pig. 29.
(4) Semejante calificaci6n se puede encontrar en : AFTALION, Enri-

que R., Derecho Penal . . ., cit ., pag . 26. Vid . tambien KAISER, Gunther, Cri-
in.inologia, Madrid 1978, pigs. 209 y ss . FERNANDE% ALBOR . Aeustin, Es-
tudios sobre crintinalidad economics, Barcelona 1978, pigs . 9 y ss .
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Aftalion los siguientes : a) la aceleracion del crecimiento demografico
-en Espana propiciado y premiado por el propio Estado- ; b) las in-
termigraciones canalizadas del campo hacia la ciudad, provocadas por
,el proceso de industrializacion del pals ; c) el aumento sufrido por los
costos de la construccion ; d) el fuerte retraimiento de los inversores
inmobiliarios que justificandose en presuntas perdidas soportadas por
lei alquiler, solo construyen viviendas para sus necesidades, para el
comercio, para venta o para propiedad horizontal, pero pocas veces
para arrendar ; e) la ptogresiva acentuacion del deterioro de los edi-
ficios viejos, que no son reparados, ni demolidos para reemplazarlos
por otros nuevos por las dificultades que ofrece en la practica el de-
salojo de los inquilinos (5).

Esta nueva crisis de la vivienda se compensa de alguna manera
-con el despegue economico iniciado en Espana a partir de los anos se-
senta. Hasta entonces la necesidad de ser propietatio de un piso no
era acuciante, ante la posibilidad del alquiler . Es en estos aiios cuan-
do la clase media piensa en la viabilidad de adquirir su propia vi-
vienda . Por tanto, dos causas influyen notoriamente : la escasa cons-
truccion para alquilar y el auge del sistema de compra . A ellas hay
que unir la actividad de la Administracion tendente a estimular la
-construccion de viviendas en su deseo no conseguido de resolver uno
,de los mayores ptoblemas de la epoca.

El cambio de vivienda-arrendada a vivienda-propiedad engendra
una nueva serie de dificultades juridicas y sociales que requieren una
regulacion adecuada y conveniente ; al no lograrse totalmente este anhe-
lo se abre la puerta a la carrera de la especulacion que busca desenfre-
nadamente la obtencion de mayores y mejores beneficios .

Uno de los ptoblemas fundamentales que plantea semejante situa-
.cion es la entrega por parte del comprador de una vivienda de canti-
dades a cuenta . En este sentido, el Decreto de 3 de enero de 1963
sobre viviendas de renta limitada intenta prevenir los posibles abusos
que se daban cuando en la construction de viviendas con protection y
ayuda del Estado los promotores pactaban con los futuros beneficia-
rios la entrega de estas cantidades sobre la base del simple otorga-
miento de la calificacion provisional . El Decreto, de caracter exclusi-
vamente administrativo, encauza la financiacion partial de las obras
mediante ese procedimiento con una serie de garantias y cautelas exi-
gidas a los promotores para, segun el propio Decreto, salvaguardar
los intereses de los beneficiarios aportantes sin . restringir la iniciativa
-de los promotores de buena fe .

A pesar del Decreto citado se dejan sin protection el resto de
,Construcciones urbanas destinadas a vivienda sin la cobertura oficial,
y en las que de igual manera los promotores reciben cantidades antici-
padas de los futuros titulares . Esta laguna se intenta subsanar con la

(5) Vid ., AFTAL16N, Enrique R., Derecho penal . . ., tit., pag . 248 . El
estudio de Aftalion ester dirigido a la realidad argentina. No obstante,
pueden trasladarse perfectamente los factores enunciados a la problenna-
tica espanola .
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Ley de 27 de julio de 1968, que regula la percepci6n de. cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas, completada por
los Decietos de 10 de agosto y 12 de diciembre de 1968.

La Ley, de naturaleza penal especial impropia, consta de siete ar-
ticulos . Cinco de ellos de caracter exclusivamente administrativo y ci-
vilistico (6). El primero y el sexto, por contra, son de bifronte con-
tenido, orienrados en una doble vertiente de caracter civil una y penal
tipicamente otra (7) . El articulo primero impone las siguientes obli-
gaciones : a) Garantizar la devolucion de las cantidades entregadas mas
el 6 por 100 de interes anual, mediante contrato de seguro otorgado
por entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la Sub-
direccion General de Seguros o por aval solidario prestado por en-
tidad insctita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Caja de Aho-
rros, para el caso de que la construccion no se inicie o no lle;ue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido. b) Percibir las
cantidades anticipadas por los adquirentes a traves de una entidad
bancaria o Caja de Ahorros, en las que habran de depositarse en cuen-
ta especial, con separacion de cualquier otra clase de fondos pertene-
cientes al piomotor y de las que unicamente podra disponer para las
atenciones derivadas de la construccion de las viviendas. Para la aper-
tura de estas cuentas o depositos la entidad bancaria o Caja de Aho-
rros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la
obligacion anterior .

El articulo sexto castiga el incumplimiento por el promotor de to
dispuesto en la Ley con una multa por cada infraccion . Su parrafo 2 .'
pena la no devolution por el promotor al adquirente de la totalidad
de las cantidades anticipadas cmo falta o delito sancionados en los
articulos 587, numero 3 .° y 535 del Codigo penal, en este .ultimo su-
puesto se impondran las penas del articulo 528 en su grado maximo.
Logicamente, como recoge la propia Ley, el cumplimiento del articu-
lo 1 .0 invalida la efectividad del parrafo 2.0 del articulo 6.0, ya que la
cuenta separada y el aval de to que procediera devolver en caso de
incumplimiento, garantizaria en todo caso la devolution voluntaria o
judicialmente forzada de to adelantado, como solution supletoria y
optativa por la no entrega de to contratado (8).

El articulo 535 del Cddigo penal, al cual principalmente se remite
la Ley, tipifica la apropiacion indebida incluida en la Section 4.' de:
Capitulo IV (De las defraudaciones), del Titulo XIII (Delitos contra
la propiedad) . En este sentido la Sentencia de 28 de octubre de 1975
considera que la Ley no viene a set mas que una forma, acaso irre-
gular, de interpretation «autentica» del articulo 535, al puntualizar
y prevenir en el articulo 6 .°, parrafo 2 .0 que la no devolution se en-
tiende encasillada en el antijuridico penal comun citado, y de paso
creando una agravacion especifica por motivos socio-economicos cuan-

(6) Articulos 2.0, 3P4.0, 5 . 0 y 7 .0 .
(7) Vid ., en este sentido, Sentencia de 2 de mayo de 1977 (Repertoi-io

Jurisprudencia Aranzadi 2056) .
(8) Vid ., sentencia tit.
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do esta apropiacion gravita sobre la promocion de construccion de
viviendas (9). Semejante afirmacion sera matizada mas adelante .

En otro orden de cosas, la Ley, como sucedio con el Decreto an-
terior, no preve todas las hipotesis necesitadas de proteccion, asi
to demuestra la aparicion, meses despues, del Decreto 12 de diciembre .
1968, que aplica to dispuesto en la Lev_ a la construccion de viviendas
que no sean de proteccion official, por medio del regimen de comuni--
dad (10) .

11 . ELEMENTOS

Al presentarse «ex lege» la tipicidad especial del articulo 6.0 de la
Ley como una modalidad de apropiacion indebida, sus elementos fun---
damentales coincides de alguna manera con los de la apropiacion . No-
obstante, al set una figura especial muestra tambien caracteristicas
peculiares . A ellas vamos a prestar particular interes . A titulo de
ejemplo, y como cita con exclusivo caracter de introduction, la Sen-
tencia de 20 de matzo de 1978 (R.J.A . 1044) enumera separadamente
caracteres de una y otra . Los requisitos que integran el delito de apro- .
piacion indebida los resume en los siguientes : a) En cuanto al ohjeto,_
se ha de tratar de dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble . hi En
cuanto al titulo, ha de mediar una reception de tales objetos, biers me-
diante deposito, comision, administration, comodato, arrendamiento
de obras o de servicios o cualesquiera otro que transmita legitimamen-
te la posesion de aquellos, mas sin atribuir el dominio o la disponihili-
dad sobre las cosas. c) Respecto a la dinamica de ejecucion, o action, .
propiamente dicha, ya delictiva, el agente recibe los referidos objetos,
v aprovechando ]as facilidades que la tenencia fisica e inmediata de -
]as cosas, cenvierte la posesion legitimamente adquitida, con ciertas
facultades de autonoma disposition, en propiedad antijuridica, asumien--
do facultades de disposicidn .que solo al duefio competes, bien incur--
porando las cosas a su propio patrimonio, bien disponiendo de ellas en
provecho propio o ajeno, o distrayendolas del destino que deberia dar--
les segun el titulo pot el que ]as recibio o negaren haberlas recibido .
d) Animo de lucro o proposito de obtener en beneficio propio o
ajeno, elemento este esencial de la culpabilidad (11) . En cuanto al no,

(9) Vid ., Sentencia 28 de octubre de 1975 (R. J. A . 4022) .
(10) En este sentido : SAPENA TomAs, Joaquin ; CERDA BAIRUIS, Je-

ronimo, y GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel . Las Garantias de los ad--
quirentes de viviendas frente a promotores y constnr,ctores . En Ponencias
presentadas per el Notariado espaiiol a los Congresos Internacionales
del Notariado Latino. XIII, Barcelona 1975, pig. 91 . Por contra, la Sen-
tFncia de 14 junio 1977 (RJA 2749) parece ampliar las tipicidades de
la Ley a viviendas de protecci6n official al considerar la no devoluci6n
de cantidades a cuenta sobre viviendas con cedula de calificaci6n provi-
sional de protecci6n6 official, como apropiaci6n indebida .

(11) En parecido sentido, entre otras, Sentencias de 30 junio 1970
(RJA 3167), 20 enero 1971 (RJA 228), 15 de junio 1972 (RJA 3147), 7
noviembre 1973 (RJA 4258), 20 marzo 1974 (RJA 1392), 6 mayo 1974,
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reintegro de anticipo para construccion de viviendas que no sean de
-rpoteccion official, para que se produzca el delito de apropiacion inde-
bedia enumera estos : a) Que exists defraudacion economics de otra
persona. b) La presencia de dolo peculiar del mismo . c) La falta por
-parte del constructor- de las garantias prevenidas en el articulo 1.0 de
la Ley. d) No puede bastar para crear tal delito el mero incumpli-
miento formal de las garantias preventivas, pues este ircumplimiento,
-sin dolosa defraudacion y perjuicio cierto, obrando de buena fe, sin
animo de lucro, sin menoscabo economico, con ausencia de culpabili-
dad y sin desvio del patrimonio de afectacion, puede dar lugar a san-
ciones gubernativas . Mas sin tales datos, no existe el delito que ha de
-buscarse en la tealidad del apoderamiento enriquecedor de aquellos (12) .
-Pasemos a completar y sistematizar su estudio .

: .1 . Elemento objetivo

A) Sujetos del delito

A') La Ley de 27 de julio de 1968, cuando resena las personas
-a las cuales es aplicable, utiliza distinta terminologia . Asi, se refiere
a <das personas fisicas y juridicas que promuevan la construccion de
viviendas que no sean de proteccion official, destinadas a domicilio o
residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de
temporada accidental o circunstancial . . .>>, a «los cedentes del contrato
de cesion de vivienda . . . >> y, sobre todo, en el articulo 6 .°, aludiendo
-concretamente al sujeto activo de la modalidad delictiva en estudio,
al <<promotor>> .

Del contenido de la Ley y de las diferentes apreciaciones e inter-
-conexiones de su articulado se puede precisar una interpretacion amplia
. del concepto de promotor, en el sentido de incluir a todas las perso-
nas que promuevan la construccion de viviendas que no sean de
proteccion official . Consecuentemente, semejante afirmacion exige que
se incluyan como sujetos activos junto al promotor en sentido estricto,
-el constructor y los gerentes o representantes de las personas juridicas,

(RJA 2150), 6 febrero 1975 (RJA 372), 14 octubre 1975 (RJA 3640), 10
noviembre 1975 (RJA 4121), 13 diciembre 1976 (RJA 5336), 25 marzo
1977 (RJA 1304), 12 mayo 1977 (RJA 2267) y 11 octubre 1977 (RJA
°706) . En la doctrina, con caracter general, vid. : PETROCELLI, Biagio,
L'appropiazione indebita, Napoles 1933 . QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tra-
tado de la Parte Especial del Derecho Penal, tomo II (Infraeeiones pa-
trimoniales de apoderamiento), 2.a ed ., puesta al dia por Carlos Garcia
Valdes, Madrid 1977, pigs . 884 y ss . FERRER SAMA, Antonio, La apropia-
cidn indebida . "Nueva Enciclopedia Juridica Seix" . tomo II, aiio 1950,
pigs. 757 y ss . RODRfGuEz DEVESA, Jose Maria, Derecho penal espanol.
P. E., 7.a ed ., Madrid 1977, pigs . 357 y ss . Muvoz CONDE, Francisco, De-
-,-echo penal, P. E ., 2.a ed ., pigs . 236 y ss . SAINZ-PARDO CASANOVA, Jose A.,
El delito de apropiacion indebida, Barcelona 1977, D_ igs. 70 y ss .

(12) En igual sentido, entre otras, Sentencias de 11 octubre 1973
(RJA 3673), 28 marzo 1974 (RJA 1468), 25 junio 1975 (RJA 2985) y 2
mayo 1977 .
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en el caso de que se haga en nombre de estas la construccion o pro-
mocidn.

Constructor es, segun el Diccionario de la Real Academia Espa-
nola, el que construye. En el trafico juridico, el profesional de la
construccion de edificios, que puede hacerlo por cuenta ajena o por
cuenta propia y, en este ultimo caso, para vender las viviendas en
proyecto, en construction o terminadas (13) . El que interesa a nnes-
tro estudio es el constructor vendedor, es decir, el que edifica para
lucrarse con la venta, con el que el adquirente contrata directamente
y, por tanto, ha de responder ante 6l de las cantidades entregadas a
cuenta .

Promotor es, conforme el Diccionario, el «que promueve una cosa,
haciendo las diligencias conducentes para su logro>> . La figura como
tal no esta expresamente regulada por el Derecho positivo espafiol .
No obstante, del Reglamento de viviendas de protection oficial de 24
de julio de 1968 podemos sacar algunas conclusiones interesantes . Para
el citado Decreto es promotor quien pudiendo disponer juridicamente
del terreno para construir sobre e1, como propietario o titular de un
derecho de superficie o de edification (articulo 79, e), emprende la
empresa para destinar la vivienda a use propio, arrendamiento, venta
o cesion (articulo 101), pudiendo tener tal condition los particulares,
sociedades inmobiliarias, cotporaciones publicas, privadas, etc. (articu-
lo 22) (14) .

Desde esta perspectiva, es facil la confusion entre el constructor-
vendedor y el promotor, dando lugat en la mayoria de los casos, a
la figura aceptada internacionalmente del promotor-constructor . De
cualquier manera, sujeto activo sera la persona que vende la vivienda
o responde de su construction, ya en calidad de constructor-vendedor,
promotor o ptomotor-constructor .

Hay que excluir comp sujeto activo al denominado falso promotor,
es decir, al que se limita a poner en contacto al constructor-vendedor
con el adquirente, promocionando la construccibn, en cuanto es un
simple mediador . Tampoco es sujeto activo de esta modalidad comi-
siva el apoderado que recibe la cantidad a cuenta a los solos efectos
de su entrega al promotor y no to hate, disponiendo de ella en su
propio ptovecho (15), en este caso existe el delito de apropiacion in-
debida, pero al margen del tipo cualificado por la Ley-

Por otro lado, la actividad que supone la construction de vivien-
das, y en general toda la funcion economica, esta mayoritariamente en
manos de sociedades mercantiles . Por eso no es infrecuente que en
los delitos que estudiamos este implicada una sociedad de esta clase .
La propia Ley admite semejante posibilidad al estimar promotores de

(13) Vid., SAPENA TOMAS, Joaquin ; CERDA BANULS, Jer6nim0 y GA-
RRIDO DE PALMA, Victor Manuel, Las garantias ode los adquirentes. . ., eit.,
pig. 23 .

(14) Vid., Ibd ., pig. 24 .
(15) En este sentido : RODRIGUEZ DEVESA, Josh Maria, Derecho pe-

nal . . ., tit ., P . E ., pig. 367 .

11
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viviendas tanto a personas fisicas como juridicas, e incluso, el citado
articulo 22 del Reglamento de Viviendas de Protecci6n Oficial igual-
mente considera a las sociedades inmobiliarias y empresas constructo-
ras . Ante esta aceptacion legal de las personas juridicas como promo-
tores de viviendas surge el problema de su responsabilidad penal .

El tema en general tiene larga tradicion en el Detecho positivo
espanol, en la jurisprudencia y en la doctrina . El principio rector para
solucionar el problema es, en opinion absolutamente mayoritaria, e1
de <<Societas delinquere non potest» . El Derecho penal. moderno ha
abandonado cualquier inclinacion a la responsabilidad penal colectiva .

Desde que la lejana Sentencia de 16 abril 1914 declato <<que la
responsabilidad criminal es personalisima e individual, solo imputable
a las personas naturales, no pudiendo set sujeto activo del deli.to las
entidades o personas juridicas o colectivas, sino los individuos que en
su norimbre y representaci6n realizaron los actos delictivos>> (16) hasty
la actualidad, nuestro alto Tribunal sigue firme en esta lfnea (17) .

Igualmente, la opinion doctrinal _dominante niega a las personas
jurfdicas la posibilidad de ser sujetos activos de delito, en cuanto no
tienen voluntad de acci6n, ni capacidad de culpabilidad, ni capacidad
de pena (18) . A esta trilogia de razones aporta Rodriguez Devesa la
sugerente observacion de que tampoco las normas del procedimiento
penal permiten hater efectiva una responsabilidad criminal en una per-
sona juridica (19) .

En nuestro Derecho positivo -,e reconoce expresamente la exclu-
sividad de la responsabilidad individual . En este sentido los atticulos
174, 175, 176, 238, 265, 319, 349 y 499 bis disponen que cuande
se trate de una asociaci6n, sociedad, entidad o cualquier otra mod-,Ii-
dad de persona juridica, la responsabilidad recaera sobre las personas
fisicas que hubieren cometido el hecho en nombre de aquellas : direc-
tores, presidentes, gerentes, etc. Solo los articulos 265 y 349 contie-
nen una medida a aplicar a la persona juridica : la disoluci6n . No obs-
tante, en opinion de Bajo Fernandez, no se trata de una pena criminal

(16) Ant6n city, ademas, las Sentencias de 8 mayo 1928, 18 enero
1909 y 13 dieiembre 1913 . Vid ., ANT6N ONECA, Jose, Derecho penal,
tomo I, P. G., pig . 156 .

(17) En este sentido, Sentencia de 17 junio 1967 (C.L . 761), 2 abril
? .975 (RJA 1547) .

(18) En este sentido, haciendo hincapie en uno u otro argumento,
vid ., RODRfGUEZ MOURULLG, Gonzalo, Dereeho penal . P . G., Madrid 1977,
pig. 228. ANT6N ONECA, Jose, Derecho penal, tit ., P . G., pigs . 152 y ss .
RODRIGUEz DEVESA, Jose Maria, Dereeho penal espaiiol, P . G ., Madrid
1976, pig. 331 . BAJO FERNANDEZ, Miguel, Derecho penal econ6mico, Ma-
drid 1978, pigs . 109 y ss. Criticamente, vid ., BARBERO SANTOS, Marino,
i.Responsabilidad penal de las personas juridical?, "Revista de Derecho
Mercantil", 1957, pigs . 285 y ss . BRiCOLA, Franco, Il costo del principio
"soeietas delinquere non potest" nell'attuale dimensione del fenomeno
societario, "Rivista Italiana di Diritto e Procedura penile", 1970, pagi-
ras 951 y ss .

(19) Vid ., RODRfGUEz DEVESA, Jose Maria, Derecho penal. . ., tit.,
P . G., pig. 331 .
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sino de una medida administrativa mas de las que autorizadamente
imponen los tribunales de justicia (20).

En el caso concreto que ocupa nuestra atenci6n, la Sentencia 31
enero 1973 (E.C .J . 128) considera expresamente que la responsabi-
lidad penal que se imputa por el incumplimiento por el promotor
persona juridica- de la obligacion de devolver al adquirente la to-
talidad de las cantidades anticipadas debe de repercutir en los gesto-
res, representantes o apoderados que actuaran en nombre de la .socie-
dad, <<pues de otra forma vendria a consagrarse por los Tribunales que
por el fdcil expediente y artificio de crear real o aparentemente un
ente social, se podria defraudar impunemente a los que pretendieran
adquirir una vivienda, soslayando la responsabilidad penal de los ges-
tores, bastando aducir para conseguirlo que la promoci6n era una ac-
tividad social no individualizada y que no cabria, por consiguiente, ni
incriminar a la sociedad, porque dicho queda que no es legalmente
posible, ni a sus gestores, por no ser promotores, aunque como orga-
nos de ejercicio promovieran, con to cual se tutelarian verdaderas de-
fraudaciones penales quedando sin adecuada sancion sus verdaderos
autores fisicos o individuales, restando solo expeditas las acciones ci-
viles contra la sociedad de contingente y problematico resultado<< (21) .

En este sentido, el citado Decreto de 12 de diciembre de 1968
que amplia las disposiciones contenidas en la Ley a la construccion
de viviendas que no sean de ptoteccion oficial por medio del denomi-
nado <<regimen de comunidad», traslada la responsabilidad al gestor e
gestores, ya sean personas fisicas o juridicas, que negocien la adquisi-
cion del solar y la construccion del edificio, y, en consecuencia, per-
ciban las cantidades anticipadas, bien en calidad de propietarios del
solar o como mandatarios, gestores o representantes de aquellos, o
bien con arreglo a cualquier otra modalidad de hecho o de derecho,
directamente o por persona interpuesta ; y a las personas integradas
en las juntas rectoras de las cooperativas .

B') El sujeto pasivo del delito como titular del bien juridico
protegido es el adquirente, o comunero en el caso de comunidades o
cooperatives de viviendas que no sean de proteccion oficial, destina-
das a domicilio o residencia familiar permanente o accidental que en-
tregue cantidades a cuenta al vendedor-constructor, promotor o cons-
tructor-promotor . No importa que se trate de una persona jutidica,
la cualidad del sujeto pasivo puede recaer en entes colectivos .

B) Conducta tfpica .

A') La conducta descrita por la Ley consiste en la no devolucion
de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraction de to dis-
puesto en el artfculo 1.* . Por tantd, los elementos constitutivos del
tipo estan determinados por los requisitos esenciales exigidos por el
articulo L' . Dos son los apartados que intetesa tratar : La entrega de
cantidades a cuenta de viviendas que no sean de protection oficial,

(20) BAao FERNANDEZ, Miguel, Derecho penal . . ., tit., peg. 11.3 .
(21) En igual sentido : Sentencia 11 octubre 1973 (RJA 3073) .
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destinadas a domicilio o residencia familiar, con caracter temporal o
permanente o bien a residencia de temporada accidental o circunstan-
cial y la no devolucion de las cantidades recibidas una vez expirado el
plazo de iniciaci6n de las obras o de la entrega de vivienda sin que
una u otra hubiese tenido lugar .

A") El anticipo de cantidades ha de recaer sobre unas concretas
clases de viviendas . En primer lugar, se excluye <<ex lege>> las vivien-
das de proteccion oficial, que mantienen una regulacion distinta .

La expresion vivienda empleada por la Ley ha de entenderse en
su concepci6n vulgar, que en este caso se identifica con la juridica .
El Diccionario de la Real Academia la precisa como <<morada o habi-
taci6n>> de las personas o familias . En contra de la Ley de 27 de
abril de 1946 que reduce las conducta de agio solo a las viviendas
de primera necesidad al remitirse al articulo 541 del Codigo penal,
ahora se amplia no solo a viviendas de use permanente sing tambien
a residencies de temporada . Se comprende, pues, las residencies de
verano . En contra hay que excluir los bajos comerciales .

B") Es evidente que la inicial entrega de cantidades no presupo-
ne la conducta tfpica, para que esta se realice en su totalidad es pre-
ciso que el sujeto active incumpla los requisites establecidos per el
artfculo 1 .° de garantizar la devolution mediante contrato de seguro
con entidad official, o per aval solidario, prestado per Bancos o Cajas
de Ahorros reconocidas y de percibir la suma anticipada a traves de
una cuenta especial exclusive a tal fin, y dirigida a satisfacer solo la
construction, a traves de entidad bancaria o Caja de Ahorros y se ve-
rifiquen los plazos temporales establecidos en el contrato entre promo-
tor y adquirente para la initiation de las obras o para la entrega de
la vivienda con cedula de habitabilidad .

Por tanto, la conducta se realiza no cuando el sujeto active recibe
las cantidades anticipadas empleadas en usos distintos al indicado 0
en la misma construction de viviendas sin las medidas preventivas de-
talladas en el articulo 1 .0 de la Ley, sine cuando no las devuelve
transcurridos los plazos previstos. El verbo nucleo del tipo es el de
<<no devolver». Es evidente, per otro lado, que el que no devuelve
se apropia ilegitimamente de la cosa . No sera responsable penalmente
segun los postulados citados el individuo que recibe cantidades a
cuenta para la construcci6n de viviendas e incumpliendo !as medidas
del articulo 1 .° de la Ley no entrega aquellas en el plazo convenido,
pero si el dinero recibido a cuenta mas los intereses legales.

En definitiva, la conducta tipica resenada per la Ley no supone
la mera inobservancia formal de las garantias preventivas del articulo
1 .0, la cual puede set sancionada administrativamente per el artfeu-
lo 6 .° parrafo 1 .*, sine precisamente la perdida del dinero anticipado,
per la ausencia de devoluci6n unida a la falta de entrega de la vi-
vienda adquirida. Se trata, pues, de un delito de resultado, come to-
dos los delitos contra la propiedad, per exigir la necesaria defrauda-
cion economica de otra persona (22) .

(22) En este sentido, Sentencia 25 junio 1975 .
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B') Aspecto importante para la exacta delimitacion de esta mo-
dalidad delictiva, verdadera clave de boveda de su integracidn en el
delito de apropiacion indebida, es la concreta determinacion del titulo
mediante el cual se recibe el dinero y del que dimana la obligacion
de devolverlo .

La Ley de 27 de junio de 1968 utiliza reiteradamente terminologia
propia del contrato de cesion : cedente, cesionario, contrato de cesion,
etcetera . No obstante, parece evidente qile el legislador no esta pen-
sando estrictamente en la cesion tipica que el Codigo civil regula bajo
la denominacion de <<transmision de creditos y demas derechos incor-
porales>> en el Capitulo VII, articulos 1 .526 y siguientes, dentro del
titulo IV dedicado al contrato de compraventa. Pues, entre otras cocas,
la expresion legal, afirman Sapena Tomas, Cerda Banuls y Garrido
de Palma, pretende que no se evada de su aplicacion cualquier tipo
de operacion por la que se transmita y adquiera una vivienda recibien-
do el transmitente cantidades a cuenta del precio . Es claro, para estos
autores, que el contrato mas frecuente serd la compraventa, en la que
si existe autenticamente precio strictu sensu, peto la terminologfa eIn-
pleada impide que un contrato diferente escape de la aplicacion de
la Ley o pretenda serlo por una interpretation literal de unos termi-
nos demasiados estrechos aunque fueran tecnica y juridicamente de-
purados (23) .

La aceptacion de la compraventa como titulo adecuado conlleva
importantes problemas, desde el momento en que al transmitirse la
propiedad y no la posesi6n es imposible calificar de apropiacion in-
debida tal como hate la expresa remision legal, sino, en todo caso,
si existiere engano, como estafa . En la apropiacion indebida, por de-
finicion, solo se transfiere por el <<tradens al accipiens>> la posesion
pero no la propiedad de las cocas confiadas (<<rei commendata>>) .

En este sentido, Sainz-Pardo, al considerar que se trata de una
compraventa con entrega de cantidades anticipadas, cuyos efectos rea-
les son de traspaso de ptopiedad de tales cantidades al vendedor, re-
chaza su inclusion en el articulo 535 ; to contrario, dice, convertiria
la apropiaci6n indebida en el <<refugium peccatorum>> de todas las
nuevas leyes garantizadoras del trafico comercial (24) .

La jurisprudencia, ajustandose a la valoracion que hate la propia
Ley rechaza la posibilidad . de una transmision de la propiedad. La
Sentencia de 1.8 abril 1975 (RJA 1692) es clara al afirmar que en
fuerza a la disposition legal, no cabe hablar de una operation de com-
praventa de vivienda, sin plazo fijo para la entrega y que el compra-
dor rescinde unilateralmente, sino de la posesion de un dinero en
cuenta separada para garantizar la devolution. Mas concreta es la
Sentencia de 11 octubre 1973 en cuanto puntualiza que <<( . . .) la
dacion del dinero es en mera posesibn y con dinero impuesto, y a la

(23) SAPENA TOMAS, Joaquin ; CERDA BAIRULS, Jer6ni-no y GARRIDO
DE PALMA, Victor Manuel Las garantias de los adquirentes. . ., tit., pig. 91 .

(24) Vid ., SAINZ-PARDO CASANOVA, Jose Antonio, El delito . . ., tit ., pa-
ginas 126-127 .
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vez condicionada al buen use y adecuada finalidad, sin admititse si-
quiera la inejecucion de la, vivienda de manera parcial, pues califica
como injusto enriquecimiento, abuso de confianza y ausencia de leal-
tad debida, la transmutacion de la entrega del dinero en posesion por
titulo fiduciario de comision, en su mas amplio sentido, en propiedad
ilegitima, que no se consiente por tratarse de un acto de autoridad
propia prohibida y que se genera, por la no devolucion del dinero
adelantado, luego que transcurre el plazo pactado, sin la construction
acabada de la vivienda y su entrega con cedula -de habitabilidado .

Con esta perspectiva, es opinion unanime en la jurisprudencia
que desde el punto de vista civil puede hablarse de un reforzado de-
posito irregular en cuanto a la fungibilidad y disposition de la cosy
depositada, pero perfectamente garantizada ya no solo en cuanto a
su devolution, sino en cuanto a la exclusividad de la inversion, o,
si se prefiere, de un verdadero patrimonio sepatado, de afectacion o
fin, en cuanto e1 dinero entregado al promotor conserva su individua-
lidad patrimonial a virtud de la finalidad a que unicamente puede ser
destinado ; todo to cual explica que desde el punto de vista penal se
califica que el quebrantamiento de deposito (Senfencia 28 marzo 1974)
o su falta de constitution (Sentencia 9 febrero 1977 -RTA 414) por
el promotor como delito o falta de aptopiacion indebida (25) . La
Sentencia 20 marzo 1978 habla de contrato con cldusula Iesolutoria .

Sainz-Pardo contesta tambien la posibilidad de un deposito irre-
gular al no incluirlo entre los titulos que dan lugar a la apropiacion
indebida, equiparandolo en cierta medida con el contrato de mutuo (26) .
La Senteneia de 16 diciembre 1976 niega categoricamente esta posi-
bilidad («i cantidades no prestadas, puesto .que el mutuo txaslada la
propiedad !» ) .

In este tema, la frontera entre to tecnicamente convincente y la
realidad legal es dificil de situar . Cierto es que el articulo 1 .450 del
Codigo civil dice que «la venta se perfeccionara entre comprador y
vendedor, y sera obligatoria para ambos, si hubieren convenido en
la cosy objeto del contrato, y en el precio, aunque ni la una ni el
otro se hayan entregado», pero tambien to es que en la concreta re-
lacion jurfdica que analizamos se introducen . elementos atipicos e irre-
gulares de indudable importancia . Por otro lado, nuestra mas antigua
jurisprudencia no es ajena al cambio, en supuestos diferentes pero en
alguna medida parecidos al propuesto, como el pago aplazado toll
pacto de reserva de dominio, la decision condenatoria por apropiacion
indebida procura no romper de lleno con la tradition que hate de la

(25) E'n identico sentido : Sentencias de 18 abril 1975, 16 diriembie
1976 (RJA 5356), 2 mayo 1977, 14 junio 1977 (RJA 2749), 13 abril 1978
(RJA 1333) .

(26) Vid ., SAINZ-PARDO CASANOVA, Jose Antonio, El delito . . ., tit.,
pag . 96 . Sobre el deposito irregular, vid . : CASTkN TOBENAS, Jose, Derc-
cho Civil Espan.ol, Comun y Foral, tomo IV, 10 .a ed ., Madrid 1977, pa-
gina 668 . DfEZ PxAzo, Luis, y Gula,b, Antonio, Instituciones de, Derecho
civil, vol . 1 . Madrid 1973, pag. 554-555 . Fr ORES MicIIEO . V ., El Depesito
irregular, "Revista de Derecho privado", 1963, pigs . 753 y :.&
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compraventa contrato inadecuado, alegandose la ficcion de que las
cosas apropiadas no se tienen en calidad de compra efectiva, sino de
deposito, por to que en rigor esta especie delictiva pudiera caber en
la de dicho tftulo contractual nominado del primer inciso del articulo
535 (27) . En nuestro caso, y con un planteamiento inverso, la ficcion
puede pasar a realidad desde el momento en que el propio legislador
exige el deposito de las cantidades anticipadas en cuenta especial con
absoluta independencia de cualquier otra clase de fondos y con la ex-
clusiva finalidad de atender a la construccion de la vivienda, to que
limita de forma importantisima el dominio sobre la cosa, pudiendose
considerar, de esta manera, que el dinero no se recibe a titulo de
propiedad, sino meramente posesorio, en cuanto la fungibilidad de
aquel se neutraliza por el deposito constituido «ope legis» . Interpre-
tacion que no deja de ser arriesgada, pero que es consecuente con
las precisiones legales .

En definitiva, parece conveniente aceptar los criterion jurispruden-
ciales para de algun modo justificar la precipitada remision legal, to
que no supone de ninguna manera quebranto para el buen desarrollo
juridico, aunque en "aceptable tecnica el, fantasma de la traslacion de
dominio este presente en la estructura de este tipo .

C) La fragilidad del titulo en virtud del cual se reciben las can-
tidades anticipadas hate bastante problematica la ya de por si com-
plicada diferenciacion entre la apropiacion indebida y alguna de las
figuras afines a ella . Dadas las caracteristicas de la especial tipifica-
cion que estudiamos es conveniente relacionarla con el hurto y la
estafa .

A") Al mostrarse historica y comparativamente la germination
del delito de apropiacion indebida como un primer desglose del «fur-
tum», que en no pocos aspectos, como dice Quintano, no se ha
consumado plenamente (28), las afinidades entre ambas figuras delic-
tivas oscurecen, en algunas ocasiones, a sun signos diferenciales . Coin-
ciden, segun el autor citado, en el sustantivo que les da nombre, y los
verbos de 6l derivados, que igual pueden convenir a una a otra figura
delictiva, puesto que el ladron se apropia incuestionablemente de to
que es ajeno. Concomitancia que subsiste en cuanto que ambas versan
precisamente sobre el mismo objeto, las cosas muebles ; v tambien en
su ajeneidad v, para los que asi to aceptan, en e1 animo ~de lucro . No
obstante, donde las similitudes son man visibles es con el hurto cua-
lificado por el abuso de confianza o la domesticidad (29) .

Consecuente a este grado de identidad, la diferenciacion entre las
don presenta graves inconvenientes tanto de tipo practico como teori-
co . Viada, haciendose eco de la opinion dominante en aquel momento,
las distinguio en razon a Que el primer elemento de la apropiacion
indebida to constituye el «haber recibido» mientras que en el hurto

(27) Vid., QUINTANo RIPoLLEs, Antonio, Tratado . . ., tomo II, pagi-
na 961.

(28) Ibd ., pag. 865 .
(29) Ibd ., pags. 865-866.
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su primer elemento es el de <<tomar>> (30) . Sin embargo, este criterio
que, como bien dice Sainz-Pardo, puede ayudar, no es decisivo en los
momentos actuales (31) . El problema se complica en los supuestos
de hurto con abuso de confianza, donde el sujeto activo tiene la po-
sesi6n de la cosa . Ante semejante situ_aci6n, afirma Munoz Conde, la
separaci6n hurto-apropiaci6n indebida no puede llevarse a cabo en
nuestro derecho positivo en base al concepto de posesi6n sino en el
titulo en virtud del cual se tiene la posesi6n (32) .

La jurisprudencia no es pacffica en este punto (33) . Segun la re-
ciente Sentencia de 6 mayo 1978 (RJA 1897) <<en el sutil tema de
diferenciar el delito de hurto, perpetrado con abuso de confianza, del
vecino delito de apropiaci6n indebida, la trayectoria jurisprudencial,
reflejando la vacilaci6n y perplejidad doctrinales, ha pasado pot su-
cesivas etapas que pueden reconducirse a tres fundamentalmente : Una
primera en que ateniendose estrictamente a la dinjmica de la acci6n
reflejada por los verbos del tipo recogidos en el articulo 514-1 .' y 535
del C6digo penal, respectivamente, y expresados en las palabras tomar
y recibir, entendi6 que siempte que la cosa habia sido transferida a
manos del culpable por el dueno de la misma, la acci6n depredadora
constituia apropiaci6n indebida (estafa en la nomenclatura antieua) y
no hurto (SS. de 25 matzo 1874, 12 febrero 1879, 9 enero 1882, 30
diciembre 1918 y 27 abril 1923, resolution esta ultima que llegd a
reproducir el slogan doctrinal entonces imperante : hutta el que toma
y estafa el que recibe) ; una segunda fase jurisprudencial en que apar-
tandose de la anterior postura, mecanicista en exceso, atendi6 pre.-
ferentemente al ambito normativo de la titularidad que ligaba al «tra-
dens>> y al <<accipiens», de modo que solo los titulos que engendraran
la efectiva entrega de la posesi6n de la cosa luego aptopiada podian
dar paso al delito del articulo 535 del C6digo penal, de suerte que la
mera tenencia a precario de las cosas dadas pot su dueno al detenta-
dor de las mismas no tenfan poderio bastante para desplazar el hurto
cualificado pot el abuso de confianza del 516-2.° del C6digo penal
(SS. de 7 matzo 1931 (R . 1507), 16 marzo y 21 noviembre 1.942
(R . 365 y 1324), 26 abril 1951 (R . 1171), 24 noviembre 1952
(R . 2818), 22 mayo 1954 (R . 1217), 5 julio y 12 noviembre 1955
(R . 21.74 y 3003), 28 febrero 1959 (R . 798), 29 marzo 1960 (R . 1143),
27 marzo v 21 abril 1961 (R . 1296 y 1349), 27 enero 1964 (R . 403),
y otras muchas, entre las que no falta alguna que retrocede al viejo
criterio, como la de 28 febrero 1964, o en que se pone de manifiesto
la injusta consecuencia que se deriva del criterio normativo imperante,
segun cual sea la posici6n jerarquica de los coautores, dentro de la
empresa perjudicada pero a-nidos todos ellos en la misma action de-

(30) Vid., VIADA Y VILASECA, Salvador, C6digo penal rejormado de
1870, 4.a ed ., tomo III, Madrid 1890, pigs . 514-515.

(31) SAINZ-PARDO CASANOVA, Jos6 Antonio, El delito . . ., tit., pdg. 52 .
(32) MUIRROZ CONDE, Francisco, Derecho penal, tit., P. E., pig. 233.
(33) Vid., con cierto detenimiento la evoluci6n jurisprudencial en :

SAINZ-PARDO CASANOVA, Josg Antonio, El delito . . ., tit ., pigs. 52 y ss .
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lictiva, no obstante to cual, sobre unos recafa una u otra calificaci6n,
como en la Sentencia de 25 mayo 1963 (R . 2453) ; y, en fin, una ter-
cera etapa jurisprudencial que bien puede decirse que es la actual y
dominante, la que partiendo de un generoso postulado de justicia ma-
terial, trata de coordinar los dos sucesivos y anteriores ctiterios, de
modo que se atienda tanto a la dinamica del acto como al titulo
traslativo de posesion de la cosa, pero bien entendido que tal pose-
sion no ha de set definida con modulos civilistas cuya ardua dife-
renciacion en ese campo ya esta indicando la inoperancia de los
mismos en el area iuspenalista en que deben de imperar criterios emi-
nentemente realistas ; de modo que en el caso limite de los que estan
ligados al dueno de la cosa por un contrato de setvicios, no basta con
esa relacion contractual para que se de paso, sin mas, al delito de
hurto con abuso de confianza, sino que si la cosa salio de algun modo
de la <<esfera de custodia>> o de la «esfera de actividad» del principal,
de manera que el serviciario tenga algun <<poder autonomo>> sobre la
misma, dada la indole de los servicios prestados, entonces habra base
bastante para proclamat que la cosa fue <<confiada>> (<<res commenda-
ta>>) y no que el sujeto del delito se hizo con ella de manera subrep-
ticia (<<res furtiva>>), todo to coal implica que habra de examinarse
caso por caso para concluir si, ademas de los titulos fiduciarios que
enuncia el articulo 535, concurre algun otro -unico o superpuesto a
la relacion o conttato de servicios- que implique aquella peculiar
entrega de la cosa bastante a generar una posesion de la misma en el
sentido expuesto (SS . de 9 matzo y 18 noviembre 1971 (R . 876 y
4674), 12 junio y 4 noviembre 1972 (R . 3088 y 4766), 15 abril 1973
(R . 1762), 25 junio 1974 (R . 2948), 29 octubre 1976 (R . 4382) y
otras>> .

En el caso concreto que nos ocupa, la no devolucion de ]as can-
tidades a cuenta, a pesar de que participa de las mismas analoaias
con el hurto que la apropiacion indebida en general v pot tanto de
identicas dificultades de diferenciaci6n, se inclina en la ydisyuntiva hur-
to-apropiacion indebida claramente pot esta ultima . Las cantidades en-
tregadas a cuenta no las tiene el promotor como una mera detentacion
sin facultades de disposicion, al contrario, ejerce sobre ellas ciertc
grado de disponibilidad, aunque este limitado exclusivamente a las
atenciones derivadas de la construccion de viviendas. Ademas, si se-
guimos Ids pasos jurisprudenciales, el tftulo de deposito irregular que
fundamenta la relation es propicio para tipificar pot el articulo 535 .

B") La diferencia entre el delito de estafa y el de apropiacion
indebida, que a nivel general no crea esenciales complicaciones, se em-
brolla, no obstante, en este supuesto . El dilema initial se dirige a la
naturaleza del titulo que conduce la relation entre el ptomotor y el
adquirente que entrega cantidades a cuenta . Si se opta pot una cem-
praventa con traspaso de la propiedad queda inicialmente claro que
no habra apropiacion indebida, sino, en todo caso, estafa, si existierc
engano . Pero aunque se acepte la tesis jurisprudencial del titulo po-
sesorio las contradicciones no desapatecen.
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Buena parte de la jurisprudencia y de la doctrina percibe la sepa-
racion fundamental entre la apropiacion indebida y la estafa en funcion
del engano . <La diferencia entre una y otra figura delictiva viene
clara y especificamente marcada en los respectivos textos punitivos
que las tipifican, al set la estafa una defraudaci6n patrimonial obte-
nida por engano y la apropiacion un apoderamiento o distraccion de
to recibido en posesion transitoria con finalidad de devolution, entrega
o destino prefijado, o sea, en la estafa el tipo delictivo se cualifica y
caracteriza por el engano que antecede o es simultaneo al desplaza-
miento v defraudacibn patrimonial, mientras en la apropiacion su
cualidad esencial radica en el abuso de confianza en que el culpable
incide y del que prevale para quedarse . con to que ya tenia recibido,
con fin determinado, trasmutando la mera posesion accidental, pero
indudablemente licita y juridica, en propiedad ilegitima, al arrogarse
la facultad de disposition de la cosa mueble recibida, despojando de
la misma a su titular y verdadero dueno, por set tal facultad circtlns-
crita, inherente y destructiva del dominio, que con animo de lacro
usurpa el culpable con correlativo perjuicio del perjudicado y auten-
tico legitimario de la cosa cuestionada, y ello conforme al consabido
simil de la sprehensi6n, extensir~n y cierre de mano, respectivamente
descriptivo del hurto, de la estafa y de la apropiaci6n indebida» (34) .

En nuestra matezia concreta la dificultad se presenta al calificar
aquellos supuestos en los cuales al sujeto le anima el engano initial,
como el caso recogido por la Sentencia de 16 diciembre 1976, en el
que un individuo se finge miembro de una sociedad dedicada a la
c,,nstrucci6n que no existia y se propone no acabar los pisos, quedan-
dose con el dinero anticipado . La sentencia citada y la de 27 marzo
1974, en caso analogo, entiende, a pesar de la claridad del engano,
por apropiacion indebida en base a la Ley de 27 julio de 1968 . En
contra, en un supuesto parecido, la Sentencia de 14 mayo 1977 (RJA
2282) parece enconttar un criterio salomonico : al fingir una solvencia
de la que carecia el sujeto activo y actuar inicialmente de forma en-
ganosa para obtener una contraprestacion defraudatoria con animo de
lucro y perjuicio notorio de 3.°, se remite a la estafa prevista en el
articulo 529 num. 1 .0 del Codigo penal . Para anadir : «Aunque hu-
biera inexistido el engano ello no hubiera beneficiado al impugnante,
pues deduciendose incluso de su propio recurso. que era un promotor
de la construction de viviendas, al contratar recibiendo el precio an-
ticipado, venia obligado a avalar la devolution de to anticipado y situar
to adelantado en cuenta separada y devolverlo si no empezaba v en-
tregaba la construction en el plazo convenido, con los intereses legal-
mente establecidos, todo ello segun la Lev ( . . .), y como nada de ello
consta cumplido, es evidente que de no habet cometido la estafa por
la que se le condeno, hubiera incurridd en la .similar figura delictual,

(34) Sentencia 29 abril 1975 (RJA 1781) . En la doctrina vid., QuIN-
TANO RIPOLLEs, Antonio, Tratado . . ., tit., tomo 11, pigs. 874 y ss. MuNoz
CONDE, Francisco, Derecho penal, eit., P. E., pig. 232. SAINZ-PARDO C'A-
SANOVA, Josh Antonio, El delito . . ., tit., pags . 58 y ss .
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apropiaci6n indebida del articulo 535, que acarreaba igual pena que
la impuesta en la sentencia recurrida, que por el principio de <<pena
justificada» hubiera sido obligado mantener». La soluc16n es inacepta-
ble por cuanto la sentencia olvida el grado maximo agravatorio de la
Ley. Con ella se llegaria a la paradoja de castigar con pena menos
grave en los supuestos de existencia de engano y con pena mas grave
(la anterior en su grado maximo) cuando aquel no se diere.

2. Elemento subjetivo.

Las caracteristicas especificas del elemento sujetivo en la moda-
lidad delictiva que analizamos se presentan con cierta complejidad. Al
remitir la Ley al tipo de apropiaci6n indebida que figuta dentro del
capitulo de las defraudaciones, y ser una autentica defraudacidn, pa-
rece obligado, aunque no se diga expresamente, reconocer la necesidad
de animo o propllsito de lucro y animo de apropiaci6n (<<animus rem
sibi habendi),,) (35), que consisten, segun la Sentencia 25 junio 1975,
en <da ventaja, goce, utilidad o provecho alcanzado con el indebido
apoderamiento» . No basta ldgicamente el mero incumplimiento formal
de las gatantias preventivas aludidas, to cual puede ser sancionable ad-
ministrativamente segun el articulo 6 parrafo l .° de la Ley, sino tam-
bien precisamente la perdida del dinero anticipado al. promotor, por
la ausencia de devolucion unida a la falta de entrega de la vivienda o
comienzo de la obra, pues sin dolosa defraudacidn y perjuicio cierto
no existe delito (36) .

De todos modos, las discrepancias fundamentales no vienen deter-
minadas por la necesidad de un dolo peculiar, especifico o dolo oin
re ipsar>, sino por su contenido. La Sentencia 13 abril 1978 considera
de forma restrictiva el concepto de lucro y animo de apoderacidn al
absolver al sujeto que no ingresa el dinero anticipado en ninguna
cuenta especial bancaria ni concierta seguro para su devolucion, pero
to <<inviette en los pagos propios de la construccion de las mismas
obras», debiendose el incumplimiento de entrega de la vivienda er. la
fecba pactada a dificultades econdmicas nacidas principalmente de la
crisis general en dicho ramo laboral, unidas a una grave enfermedad
que padeci6 la esposa, que origino cuantiosos gastos que le evitaron ell
fallecimiento de la misma, causa a su vez de que la testamentarfa, en
la que participaban cuatro hijos de corta edad, bloqueara y congelara
los medios econdmicos y fondo de maniobra que insttumentaba el su-
ieto en su negocio, si bien en el momento de la sentencia el edificio se
encuentra nuevamente en construccion, estando prevista la terminacion y
entrega del piso a los compradores : <<es decir, que ademas de no existir
accion de apropiaci6n en sentido estricto, puesto que se destinaron ]as
cantidades recibidas de los querellantes al fin pactado, aunque con in-

(35) En este sentido, Sentencias 25 junio 1975, 16 diciembre 1976,
13 abril 1978, 20 marzo 1978, 29 diciembre 1978 (RJA 4401) .

(36) Vid ., Sentencia 25 junio 1975.
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fraccion de las garantias legales para su devolucion, en caso de mora,
tampoco puede hablarse de dolo correlativo a dicha acci6n a virtud
de las fortuitas causas sobrevenidas antes expuestas ; por to que solo
resta un ilicito administrativo a corregir, en su caso, en dicha via, y
un incumplimiento de contrato a reclamar en via civil por los presun-
tos perjudicados» . En sentido analogo, la Sentencia de 20 matzo 1978 .
Conclusivamente, en ambas sentencias se fundamenta la no apreciacion
de culpabilidad en la no presencia de animo enriquecedor del sujeto
al invertir las cantidades en la construccion de la propia obra, a pesar
de no realizar ]as medidas preventivas exigidas pot la Ley, en circuns-
tancias marginales a la relaci6n contractual (crisis, fallecimiento de la
esposa, etc .) y en el posterior animo de entregar las viviendas .

En contra de esta opinion se manifiestan las Sentencias de 16 di-
ciembre 1976 y 29 diciembre 1978 . Esta ultima afirma claramente
que <<el lucro to constituye las cifras de las cantidades anticipadas y
que recibidas pot el procesado fueron utilizadas en su beneficio, sin
que correlativamente terminara la construction del piso vendido en el
plazo convenido, imputation que no queda oscurecida pot el hecho
de que el dinero recibido fuera en parte o enteramente invertido en
la construction ( . . . ), pues el querellante se encontro frustrado res-
pecto a la vivienda adquirida y defraudado en cuanto a la suma del
dinero entregada a tal fin, dandose realmente un empobrecimiento de
este con el simultaneo y - reciproco enriquecimiento del acusado, que
aun cuando invirtiera to percibido en el edificio construido, fue apro-
vechado, o al menos sirvio, para saldar otros creditos pendientes
contra el mismo>> .

El punto clave de este enfrentamiento jurisprudencial es la deter-
minacion de si el emplear las cantidades recibidas a cuenta en la cons-
truccion de la vivienda objeto del contrato, sin antes haber, pot parte
del promotor, satisfecho las medidas preventivas del articulo 1 .0 de la
Ley, conlleva la imposibilidad del delito pot falta de ammo de lucro
y enriquecimiento injusto. Parece que a tenor del estricto contenido
de la Ley esta posibilidad no es aceptable, aunque pueda set razonahle .
El. elemento subjetivo del lucro ha de entenderse en el momento en
que el sujeto no cumple con la devolution de . cantidades ni con la
entrega de la vivienda . En ese momento el dinero engrandece su pa-
trimonio aunque haya sido invertido en la propia vivienda objeto de
litigio, que no es sino parte del patrimonio del suieto activo . Se pro-
duce, pues, un provecho o utilidad de la apropiacion que es indebida
en cuanto no se ha entregado la vivienda en los terminos del acuerdo,
to que logicamente produce un perjuicio al adquirente . Por otra parte,
el animo posterior de devoluci6n, de construction o de termination
de las viviendas no excluye el dolo . La solution, que nos parece co-
rrecta tecnicamente, puede presentar en determinados casos problem-as
de justicia material . flsf to entiende la Sentencia de 9 febrero 1977,
que propone <<en atencion al cumulo de circunstancias concurrentes en
los hechos, el precio relativamente bajo en que se vendieron las vi-
viendas y el aumento considerable tanto del coste de la mano de obra,
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como de los materiales de construccion, y el escaso grado de malicia
del procesado, carente de antecedentes penales>>, hacer use de la fa-
cultad concedida pot el parrafo 2 .0 del articulo 2 del Codigo penal
para pedir un indulto parcial al Gobierno . De todo to expuesto se
deduce claramente la no posibilidad de castigar estos supuestos a ti-
tulo culposo .

III . «ITER CRIMINIS>>

El delito se consuma cuando transcurre el plazo para la entrega
de las viviendas o para el inicid de estas, segun los terminos del con-
trato, o en su caso devolucion de to anticipado, sin que se produzca
ni una cosa ni la otra, con el consiguiente perjuicio para el titular
del derecho, es decir, para el adquirente, que desde el punto de vista
civil, segun el articulo 3 .° de la Ley, podra optar pot la rescision del
contrato, to que conlleva la figura delictiva o pot conceder al cedente
prorroga, que se hara constar en una clausula adicional del contrato
otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de. terminacion
de la construccion y entrega de la vivienda .

La posterior concesion de la vivienda o la reparacion del dano con
la restitution de las cantidades anticipadas no afecta a la consumacion,
puede tenerse en' cuenta a los efectos de atenuar la responsabilidad
con arreglo al articulo 9, pero nunca para justificar el delito ya co-
metido (37) .

La especial configuration de esta modalidad, en cuanto que la ac-
cion, o se produce, y entonces queda consumada, o no se produce, y
la propia realidad practica excluyen cualquier posibilidad de tentative
o frustration (38) .

IV. PLURALIDAD DE ACCIONES Y UNIDAD DE DELITO

1 . Delito continuado

La figura del delito continuado que el propio Tribunal Supremo
circunscribe a una serie de infracciones, entre las que se encuentra la
apropiacion indebida (39), puede set apreciada en algunos casos de
no devolution de cantidades anticipadas para la construction de vi-
viendas, siempre que se den los requisitos exigidos para este delito,

(37) En esta linea y con caracter general, vid., SAINZ-PARDO CASA-
NOVA, Jose Antonio, El delito . . ., tit., pigs . 161-162.

(38) Con caracter general, vid., DZuiRoz CONDE, Francisco, llerecho
penal, tit., P. E., pig. 240. PETROCELLI, Biaggio, L'appropiazione. . ., ei-
tada, pig. 420. SAINZ-PARDO CASANOVA, Jose Antonio, El delito . . ., tit., pa-
gina 162.

(39) Vid . CORDOBA RODA, Juan, Comentarios al C6digo Penal, tomo II,
Barcelona 1972, pig. 320 . MINZ-PARDO CASANOVA, Jose Antonio, El de
lito. . ., tit ., pig. 172 .
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fiction segdn unos, necesidad ontologica segun otros. La indefinicion
legal que en Espana padece el delito continuado hate que la doctrina
y jurisprudencia no sean siempre coincidentes en torno a los requi-
sitos que to configuran . La Sentencia de 5 mayo 1977 (RJA 2184)
intenta resumir las distintas posiciones con los siguientes : a) diversidad
de acciones, pues si hubiera unidad holgaria toda problematica ; b) uni-
dad de precepto penal violado, de tal forma que todas las acciones
puedan subsumirse en un articulo del Codigo penal o en un grupo de
preceptor establecidos en el mismo, intimamente relacionados o co-
nectados entre si ; c) unidad de sujeto activo, aunque pueden admi-
tirse en ocasiones importantes excepciones ; d) homogeneidad del ob-
jeto y de la dinamica operativa o tecnica ejecutiva d comisiva ; e) sobre
todo, unidad de proposito, dolo unitario o designio unico, puesto aue
si el agente descompone su quehacer delictivo en varias acciones, es
porque su ambition es vasta y compleja, con to que conforme a un
metodo o sistema programado de antemano, desarrolla to proyectado
y planeado, a traves del tiempo, frente a distintas personas y en diver-
sos lugares, por fares o etapas, pero obedeciendo todo, como ya se
ha dicho, a un proposito unico que, gtacias a su complejidad y am-
plitud, pasa a fase ejecutiva de modo multiple y aparentemente di-
verso ; f) la unidad de sujeto pasivo no es siempre esencial ; y g) tam-
poco to es la de tiempo y lugar, la que habra de ponderarse por los
Tribunales de modo circunstancial y relativo, es deci~, de acuerdo Con
las peculiaridades del caso (40) .

2 . Delito masa

La carestia de viviendas y la especulacion destacada en su torno
originan en la figura delictiva que analizamos, el llamado delito
masa (41), caracteristica de fraude colectivo que estii intimamente
vinculada a esta modalidad comisiva . Se dara el delito masa, segun
Sainz Cantero, csiempre que el sujeto activo, mediante una Bola action.
o por varias acciones que, consideradas independientes, constituiria
cada una de ellas un delito o falta, pone en ejecucion un designio
criminal unico encaminado a defraudar a una masa de personas, cuyos

(40) En este sentido, recogiendo el texto de la sentencia, vid ., LA:v-
I,Rovn DfAZ, Gerardo, Los fraudes colectivos, Barcelona 19'8, pigs . 59-60 .
Sobre el delito continuado en general, con abundante bibliografia, vid.,
CASTINEIRA, Maria T., El delito continuado, Barcelona 1977, pigs . 7 y ss .

(41) La exacta diferenciacion entre el delito continuado y el delito
masa se presenta cada vez mar compleja, sobre todo a ralz de las nuevas
versiones jurisprudenciales del delito continuado que hemos transcrito,
ias cuales haven que este y aquel se acerquen significativamente . Algu-
na sentencia habla del delito masa como de una figura peculiar del de-
lito continuado (por ejemplo, Sentencia de 6 febrero 1970, R.7A .889) . Lan-
drove Diaz, a traves de un profundo analisis jurisprudencial llega a
plantear la conveniencia de reducir ambas modalidades de delito unico
en un delito continuado, concebido con la suficiente amplitud y descrito
en nuestro Codigo, de la misma forma que to ha sido en textos legales
fordneos . Los fraudes . . ., tit., pigs . 68 y ss .
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componentes individuales, en principio indeterminados, no estan uni-
dos entre si por vinculos juridicos>> (42) . Conforme a la definicion
establecida y recogiendo la doctrina y jurisprudencia sobre el tema,
el mismo autor cita los siguientes elementos: el elemento subjetivo o
unidad de plan criminal ; el presupuesto material, constituido pot la
pluralidad de acciones en unos casos o pot una pluralidad de actos
integrantes de una sola accion, en ottos ; la unidad de precepto penal
violado ; y, el sujeto pasivo masa (43) .

La realidad del delito masa en la no devolution de !as cantidades,
entregadas a cuenta de viviendas, es reconocida . por el propio legisla-
dor en el Preambulo de la Ley de 27 de julio de 1968 to que supone,
segun la Sentencia de 28 de matzo de 1974, que «a los que sea
aplicable la mentada disposition legal la contemplation de un solo
delito de fraude colectivo se hate obligada en una perspectiva de in-
terpretacion ya no solo jurisprudencial, sino de «mens legislatoris>> o
aut6ntica» .

V. PENALIDAD

Como ya hemos recogido, el articulo 6.0 parrafo 2.0 de la Ley de
27 de julio de 1968 Iemite a la apropiacion indebida en los siguientes
terminos : «( . . . ) sera constitutivo de falta o delito sancionado en los
articulos 587, numero 3 y 535 del vigente Codigo penal, respectiva-
mente, imponiendose las penas del articulo 528 en su grado maximo>> .
En orden a su penalidad podemos sacar las siguientes deducciones:

a) Obviamente la falta no se castigara pot el articulo 528 . Existe
en este sentido un claro defecto de coordination legislativa, desde el
momento que el articulo 528 solo puede sancionar delitos y no la
falta del numero 3 del articulo 587, que se regira pot el propio ar-
ticulo 587, to que plantea la duda de si a pesar de castigar pot el
587 habra que hacerlo con el tnaximo de la pena que fija, pues la
Ley explicitamente solo se refiere al grado maximd del articulo 528.
Rodriguez Devesa parece inclinarse pot la respuesta negativa, es decir,
la agravacion ha de entenderse para el solo caso en que el hecho se
califique cemo delito, y no como falta (44) . En rigor es la solution
correcta .

b) En la remision que establece la Ley, se mantiene logicamente
el criticable sistema de fijacion de penas en funcion del valor de la
defraudacion propid del articulo 528 .

c) Las penas establecidas pot el articulo 528 son : 1 .0) Presidio
mayor si la defraudacion excediese de 600 .000 pesetas ; cuyoi grado

(42) SAINZ CANTERO, Jose Antonio, El delito masa, ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, afio 1971, pag. 664.

(43) Ibd ., pigs . 668 y ss . En este mismo sentido, LANDRovE DiAZ,
Gerardo, Los fraudes . . ., tit ., pigs . 45 y ss .

(44) Vid., RODRIGUEz DEVESA, Jose Maria, Derecho penal. . ., eit., P. E.
pig. 366.
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mdximo es de diez anos y un dia a doce anos . 2.°) Presidio menor
excediendo de 150.000 pesetas y no pasando de 600.000 ; su grado
maximo es de cuatrd anos, dos meses y un dia a seis aiios . 3 .0) Arresto
mayor si la defraudacion fuese superior a 15 .000 pesetas y no exce-
diese de 150.000 pesetas o si no excediese de 15 .000 pesetas y el cul-
pable hubiere sido condenado anteriormente por_ delito de robo, hurto,
estafa, apropiacion indebida, cheque en descubierto o receptacion, o
dos veces en juicio de faltas pot hurto, estafa o apropiacion indebida ;
el grado maximo es de cuatro meses y un dia a seis meses. La falta
se castiga segun el articulo 587 con arresto menor.

d) La apropiacion indebida del articulo 535, que tambien se re-
mite para sus sanciones al 528, to hace igualmente y, en su caso, a
las del 530, donde se castiga con la pena respectivamente superior
en grado a los culpables que fueren dos veces reincidentes en el mismd
o semejante especie de delito . La Ley nada dice del articulo 530. El
silencio legal hay que interpretarlo como no remision, ya que en caso
de querer aplicarlo hubiere bastado el envio a la propia penalidad de
la apropiacion indebida ; pot el contrario, el articulo 6.0 de la Ley pre-
fiere citar de forma concreta el 535 y el 528 y omitir el 530 . Esta
solution, corrects tecnicamente, produce una clara contradiction : para
los no reincidentes pot dos veces la Ley se manifiesta como una agra-
vacion con respecto al articulo 535 ; pot: contra, para los reincidentes
pot dos veces en los terminos fijados pot el articulo 530 sera una for-
ma privilegiada con relation a la apropiacion indebida . Pero to con-
trario es franquear la letra de la Ley, en perjuicio del reo.

VI . CONCLUSIONES

El estudio realizado del contenido penal de la Ley de 27 de julio
de 1968 sobre perception de cantidades entregadas en la construction
y venta de viviendas muestra la justificada alarma de la opinion pu-
blica ante los reiterados abusos producidos en este tema y el loable
deseo del legislador de combatir semejante problema de fraude colec-
tivo . No obstante, esas buenas intenciones legislativas se ven frenadas
en el aspecto penal pot una defectuosa y contradictoria redaction del
tipo, que se manifiesta en su precipitada remision al delito de apro-
piacion indebida, en el encorsetamiento excesivamente rigido de la
conducts descrita como infraction y en el cercano parentesco de al-
gunas de sus modalidades con ottas figuras delictivas . Todo ello agra-
vado, al margen de los importantes defectos puramente tecnicos, con
una pens que basada en la cuantia se manifiesta, en muchos casos,
como excesivamente grave. Piensese que en las circunstancias actuales
pocas son las cantidades anticipadas para la compra de una vivienda
que no rebasen las 600 .000 pesetas, to que conlleva que en casi todos
los supuestos de no devolution se castigara con la pena de presidio
mayor en su grado maximo, es decir, diez anos y un dfa a dote arios .

Con esto no negamos que el tratamiento de esta forma de defrau-
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~dacion, basada en la necesidad fundamental del alojamiento familiar,
,exija energia y, rigidez, pero al mismo tiempo reclamamos coherencia
y claridad en la conducts tipificada . El propio Preambulo de la Ley
advierte que para combatir estos atropellos son necesarias medidas
preventivas de caracter administrativo y sanciones penales, bastante
mss aquellas que estas, anadimos nosotros . En estos momentos, la
frontera entre el mero incumplimiento de las gatantfas administrativas
y la no devolucion de alguna manera justificada y la autentica infrac-
.cion criminal es, en la practica, excesivamente oscura . Realmente, y
poco hace la Ley para evitarlo, se entrecruzan y confunden con ex-
tremada facilidad ilicitos civiles, administrativos y penales. Su estricto
deslinde lleva al interprete a resultados excesivamente duros . Pata
mitigarlos la jurisprudencia, en los citados supuestos de las Sentencias
,de 13 abril 1978, 20 de matzo 1978 y 9 febrero 1977, recorta ina-
-decuadamente el concepto de lucro o utiliza la salida del indulto parcial.

Todo to expuesto justifica la urgente revision del contenido penal
,de la Ley, con la consiguiente creacion de un tipb especifico, que
albergado en el Codigo penal bajo una nueva titulacion referida a los
,delitos economicos, proteja a los adquirentes que entreguen cantidades
a cuenta a promotores que de mala fe defrauden sus legitimas expec-
tativas de obtencion de vivienda, sin remision a ningun otro tipo, con
diafana distincion de otras formas de ilicitos y con perias adecuadas a
las distintas variedades que la conducts delictiva puede presentar .
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