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4. EXPEDIENTE



I. INTRODUCCION: CONCRECION Y DEFINICION DE OBJETIVOS, ELECCION
DEL TEMA, PRESENTACION DE LA ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El objetivo principal que me planteo a la hora de afrontar la realizacion de este Trabajo
final de Master es conseguir la correcta elaboracion de un dictamen; identificando el problema
juridico practico que se me plantea con los antecedentes de hecho, y proponiendo la solucion
juridica mas ajustada a los intereses del cliente. Para conseguirlo, deberé integrar, aplicar y
desarrollar los conocimientos, habilidades y actitudes adquiridos durante el periodo de docencia
del Grado en Derecho y del Master de acceso a la profesion de la Abogacia, asi como durante las

practicas externas tutorizadas que he venido realizando durante estos tltimos tres afios.

Elegi, de entre todos los que he podido tratar con ocasion de mis practicas externas, este

caso, por diferentes razones:

En primer lugar, porque es un caso «llamativo», debido a que la apropiacion indebida lo

es de un boleto de loteria premiado con «EI gordo».

En segundo lugar, porque me parecid interesante tanto el estudio pormenorizado del tipo
que hay que realizar para subsumir los hechos en el delito, observando que se cumplen todos los
elementos basicos del tipo requeridos, como el estudio previo que hay que realizar respecto a la
titularidad del boleto y la obligacion de la parte contraria de reintegrar el mismo, aspecto que fue

muy debatido en el procedimiento objeto de estudio.

En tercer lugar, porque la eleccién de este caso me permitia no solo cefiirme al estudio
del delito de apropiacion indebida, sino también estudiar aspectos relacionados con el caso y de
suma importancia, tales como la posibilidad de aplicacion de la excusa absolutoria del articulo
268 del Codigo Penal y la posible concurrencia de una circunstancia agravante, concretamente la
recogida en el apartado 6 del articulo 22 del Coédigo Penal, por obrar el actor del delito

valiéndose de la confianza depositada en €l por la victima.
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Y, en ultimo lugar, porque, tras finalizar el procedimiento, y obtener sentencia
beneficiosa a los intereses de esta parte, la ejecucion de la misma resulté frustrada, circunstancia
en la que pude comprender que el proceso no termina cuando se dicta sentencia, ni siquiera
cuando deviene firme la misma, sino una vez transcurrida la ejecucion, siendo éste ultimo
aspecto igual de importante que el proceso en si; en el procedimiento objeto de estudio, la
imposibilidad -voluntaria e intencionada- de hacer frente a la responsabilidad civil impuesta al
condenado, resultd de dos circunstancias, de un lado, la frustracion de la ejecucion por parte del
actor, pues se habia alzado con todos sus bienes con la intencién de no poder hacer frente a la
posible responsabilidad civil aparejada al delito que le fuera impuesta, y de otro lado, el
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, que ante reiteradas solicitudes de esta
parte de adopcion por parte del Juzgado de medida cautelar, se mantuvo inactivo haciendo caso

omiso de todas ellas.

Es por todo ello por lo que me parecidé interesante el procedimiento en cuestion,
inclinandome por tanto a realizar mi Trabajo de Final de Master sobre el mismo, manteniendo en
éste, como no puede ser de otra manera, el ejercicio de la accion penal como parte acusadora que

se sostuvo en el despacho.

Respecto a la estructura del trabajo, procedo a presentar ahora los distintos apartados y

secuencias que constan en el mismo.

Para dar comienzo al Trabajo de Fin de Master, y a pesar de resultar el mismo un

Dictamen juridico, consideré esencial crear dos apartados iniciales:

-El primero respecto a los objetivos que yo me planteaba a la hora de realizar este
trabajo, asi como la justificacion de la eleccion del tema y la presentacion de la estructura del
trabajo en si.

-Y el segundo apartado respecto a la metodologia utilizada para la elaboracion y

redaccion del presente.



-Tras esos dos apartados iniciales, se puede encontrar el desarrollo del trabajo
propiamente dicho, consistente en la elaboracion de un dictamen juridico con objeto de formular
la acusacion particular en el caso elegido. Asi, consideré esencial diferenciar distintas secuencias
dentro de éste dictamen: en primer lugar los antecedentes de hecho, esenciales para comprender
la entidad de los hechos; en segundo lugar la documentacion que el despacho requiri6 a nuestra
cliente y que constituyé la documentacion de partida con la que contabamos para defender
nuestra postura; en tercer lugar las cuestiones juridicas que se plantean en relaciéon con los
antecedentes de hecho relatados, ello para centrar nuestro trabajo y comprender cudl debe ser el
punto de llegada de nuestra argumentacidén; en cuarto lugar una relacion detallada de la
normativa que resulta de aplicacion al supuesto, asi como la jurisprudencia en la que me apoyo;
en quinto lugar, el dictamen en esencia, esto es, la fundamentacion tedrica; y en quinto lugar,
consideré esencial incluir, antes de la conclusion del dictamen, un apartado que recogiese tanto
el desarrollo procesal del caso, iter procesal, con las posibles particularidades que se pudiesen
estudiar, asi como un informe critico de los trabajos que han sido realizados hasta el momento
sobre el tema.

-Tras el nudo del trabajo, separado en las secuencias detalladas anteriormente, finalizo el
mismo con otro apartado recogiendo en éste las conclusiones globales, y sometiendo las mismas,

como no puede ser de otra manera, a cualquier otro mejor fundado en derecho.

II. METODOLOGIA UTILIZADA

Considero esencial la inclusion de un apartado en el que relatar cual a sido la
metodologia utilizada a la hora de afrontar el estudio, analisis, elaboracion y redaccion de mi

Trabajo de Fin de Master.

Cabe indicar que un dictamen juridico no es mas que la opinidon técnica y razonada que
se emite sobre un asunto; sin embargo, la realizacién del mismo conlleva una preparacion, y un
estudio previo para conseguir desarrollar un criterio juridico que, apoyado con doctrina y
jurisprudencia, pueda ser desarrollado como tesis del dictamen; asi, vengo a detallar los distintos

estadios llevados a cabo para finalmente conseguir la elaboracion y redaccion del presente:



- En primer lugar, y una vez elegido el tema, realicé una biisqueda de documentos, asi
como del expediente, ello con la finalidad de obtener toda la informacién necesaria sobre el
asunto en cuestion.

- Tras haber recopilado toda la informacion y documentacion necesarias, procedi al
estudio pormenorizado tanto de los hechos, como del expediente con la documentacion
obrante en el mismo, analizando no sélo la conducta delictiva llevada a cabo, sino las posibles
circunstancias de incidencia en la misma, asi como el estado en el que se encontraba el
procedimiento y los trabajos realizados a lo largo del mismo.

- Una vez conocidos todos los aspectos anteriores, procedi a comprobar la legislacion
aplicable al supuesto de estudio para una vez identificada, poder subsumir la conducta llevada
a cabo en el tipo delictivo correspondiente, formandome asi un criterio juridico, tanto respecto
al tipo delictivo llevado a cabo, como a las posibles circunstancias modificativas de la
responsabilidad o condiciones que pudieran incidir en el caso.

- Habiéndome formado un criterio juridico respecto al supuesto objeto de estudio,
consult¢ distintos recursos tales como manuales, monografias, articulos doctrinales y
jurisprudencia, con objeto de apoyar mi postura.

- Y, tras todo ello, comencé con el desarrollo, elaboracion, y redaccion de mi trabajo,
siendo resefiable que durante la realizacion de esta tarea, fueron numerosas las consultas
jurisprudenciales, pues siempre hay puntos controvertidos que es necesario reforzar con
teorias mantenidas por el Tribunal Supremo o por Tribunales Superiores de Justicia si fuera

posible, o con pronunciamientos de Juzgados en caso contrario.

III. DESARROLLO DEL TRABAJO

1. ANTECEDENTES: HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS A CONSIDERAR

En fecha 10 de diciembre de 2011, el Sr. X, con ocasiéon de hacer una visita a un amigo
en la cércel de Zuera, adquirié un décimo de loteria nacional (ONCE) del nimero 58.268 para el
sorteo de Navidad del 22 de diciembre de 2011 en un bar de Tardienta, hecho del que informo a

su pareja sentimental, la Sra. Y, nada mas llegar a casa, diciéndole textualmente lo siguiente: «he



cogido un numero para los dos pero no te voy a decir ni donde ni el nimero pero que sepas que

nos va a tocar».

Que el boleto resulté premiado con 400.000 € (CUATROCIENTOS MIL EUROS) y
ambos, el Sr. X y la Sra. Y, para celebrarlo, se fueron a comer con una amiga de la pareja, Diia.
Z, al Restaurante “El Seque” en el Poligono de Pinseque y después, se juntaron con varios

amigos mas en el Bar “Entrevalles” de la localidad de Grisén.

Y en dias posteriores a saberse ganadores, la pareja realizo diversas gestiones en aras a
decidir qué harian con el premio.

-Asi, el dia 23 de diciembre de 2011, se pusieron en contacto con su agente en Caixa
Penedés, para ver si les interesaba cancelar un préstamo que habian contraido la Sra. Y y su
padre por importe de 9.500 € (NUEVE MIL QUINIENTOS EUROS) para hacer frente tanto a
los gastos de escrituracion e inscripcion de la vivienda de la pareja, como a la adquisicion de
mobiliario para la casa, resultando resefiable que s6lo figuraba la Sra. Y por ser la tinica solvente
de la pareja, tal y como mas adelante desarrollaré.

-Y el dia 27 de diciembre de 2011 ambos acudieron a la Gestoria Rubio de Zaragoza

para consultar la mejor manera de gestionar el premio.

Siempre, en todas las ocasiones, el querellado manifesto que el boleto de loteria, y en

consecuencia, el premio, era de los dos.

Incluso para garantizar que el décimo no se extraviara, la pareja lo deposito en la caja
fuerte del padre de la Sra. Y, quien para no confundirlo con otro suyo que tenia guardado,

escribio el nombre de ambos miembros de la pareja en tanto que propietarios ambos del mismo.

Sin embargo, al cabo de un par de semanas aproximadamente, el Sr. X pidio a la Sra. Y
que le entregara el décimo, que seguia en posesion del padre de ésta ultima, para poder
depositarlo en la Caja Rural. Asi, la Sra. Y le hizo entrega del mismo sin sospechar lo que seria

su comportamiento posterior.



Pues bien, inmediatamente después, en un cambio sorpresivo de actitud, el Sr. X corto
con la Sra Y, no volviendo al hogar salvo para recoger sus cosas y por supuesto, negandose a

pagarle su parte del premio.

Una vez indicados los hechos mas relevantes del supuesto, considero resefiables los
siguientes hechos o antecedentes, que aunque accesorios, son esenciales para comprender el

alcance de la pareja, la entidad de los hechos, etc:

Respecto a la trayectoria laboral de ambos miembros de la pareja;

-la Sra. Y tiene como profesion la de operadora de robots industriales (categoria de
peon), profesion que desempefia en la mercantil General Motors Espafia, S.L. desde el mes de
diciembre de 2009 cobrando una ndmina mensual neta de 1.100 € (MIL CIEN EUROS)
aproximadamente.

-el Sr. X sin embargo pertenecia al ejéreito con la categoria de cabo estando destinado en
el Cuartel de Monzalbarba cuando conoci6 a la Sra Y. Continuando prestando servicio en el
ejército hasta que en el mes de mayo de 2009 lo abandond temporalmente siendo suspendido de
empleo y sueldo hasta aproximadamente julio de 2010, mes en el que volvid a incorporarse
durando tan sélo unos meses. No desempefiando ningun trabajo desde entonces, al menos del

que la Sra. Y tuviese conocimiento.

También considero necesario indicar que, el Sr. X y la Sra. Y habian sido pareja
sentimental durante mas de cinco afios, de los cuales casi cuatro de ellos habian sido de
convivencia constituyendo de facto, durante todo ese tiempo, una suerte de comunidad de bienes
(abriéndose, para responder a todos los gastos comunes, una cuenta a nombre de los dos en la
entidad bancaria IberCaja). Si bien es cierto que, mientras el Sr. X estuvo suspendido de su
derecho a sueldo, quién soportd practicamente en su totalidad las cargas de la pareja fue la Sra.

Y.

Y que, el domicilio de la pareja fue fijado inicialmente en Zaragoza, calle A (de
noviembre de 2007 a octubre de 2008), y posteriormente en Grisén, calle P, suscribiendo ambos

para ello un contrato de arrendamiento de vivienda con opcion a compra el dia 22 de octubre de
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2008. Ejercitando meritado derecho y adquiriendo la vivienda por mitades indivisas, otorgando
escritura de compraventa con subrogacion a préstamo hipotecario, respondiendo ambas partes
por mitad de dicho préstamo hipotecario; motivo por el que abrieron una cuenta comun en la
Caja Rural de Aragén S. Coop. de Crédito, en la que cada uno, de manera mensual debia ir

ingresando su parte proporcional a la hipoteca.

Asi los hechos, y una vez el Sr. X se hubo apropiado del boleto de loteria y negado
reiteradamente a pagarle a su pareja sentimental su parte del premio, la misma, la Sra. Y, se
personod en el despacho solicitando asesoramiento y defensa en todo cuanto tuviese relacion con

los hechos relatados con anterioridad.

2. DOCUMENTACION

Documento 1: Copia del contrato de la Sra. Y como operadora de robots industriales en la

empresa General Motors Espana, S.L.

Grupo documental 2: Copia de seis néminas de la Sra. Y que acreditan el sueldo percibido.

Documento 3: Contrato suscrito por la pareja para la apertura de una cuenta a nombre de los dos,

con la entidad bancaria IberCaja, bajo el nim. 0000-0000-00-0000005763.

Documento 4: Contrato de arrendamiento de vivienda con opcion a compra suscrito por ambos

miembros de la pareja el dia 22 de octubre de 2008.

Documento 5: Escritura de compraventa de la anterior vivienda por mitades indivisas con

subrogacion a préstamo hipotecario el dia 27 de noviembre de 2009.

Documento 6: Copia de la escritura de novacion del préstamo hipotecario.

Documento 7: Contrato de apertura de la cuenta personal que figura a nombre de los dos en la

Caja Rural de Aragén S. Coop de Crédito.



Documento 8: Impresion sacada de la propia pagina de Loterias y Apuestas del Estado donde

aparece el nimero del décimo premiado con 400.000 euros al décimo.

Documento 9: Fotografia tomada a la Sra. Y por el propio Sr. X en casa de ambos con el décimo

premiado el dia de saberse ganadores de la loteria.

Documento 10: Copia del contrato de préstamo suscrito por la Sra. Y y su padre para hacer
frente tanto a los gastos de escrituracion e inscripcion de la vivienda de la pareja, como a la
adquisicion de mobiliario para la casa (solo figura la Sra. Y puesto que era la Unica solvente de

la pareja).

3. _CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

En relacion con los antecedentes de hecho expuestos, se plantean las siguientes

cuestiones juridicas:

3.1. Si la conducta llevada a cabo por el Sr. X es tipica, es decir, se adecua a un tipo de
los regulados en el Codigo penal y si se puede afirmar, por tanto, que el comportamiento real del
Sr.X se encuadra en una hipoétesis legal. Cuestion que hace necesario analizar la titularidad del

boleto premiado.

3.2. En caso de responder afirmativamente a la primera de las cuestiones, si la conducta
llevada a cabo por el Sr. X es antijuridica, o por el contrario, existen causas de justificacion, que
son las razones o circunstancias que el legislador considera para anular la antijuridicidad de la

conducta tipica realizada, al considerarla licita, justificada o conforme a Derecho.

3.3. Si el Sr. X es culpable por la conducta realizada o concurre alguna causa de

inimputabilidad o inculpabilidad.
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3.4. Concepto en que responde el Sr. X. y circunstancias modificativas de la

responsabilidad.
3.5. Delito aplicable y pena que procederia imponer al Sr. X .
3.6. Responsabilidad civil derivada de los hechos punibles.
IV. DICTAMEN: DESARROLLO DEL DICTAMEN MEDIANTE LA ELABORACION
DE LOS DISTINTOS APARTADOS EN LOS QUE SE SENALA LA NORMATIVA
APLICABLE, LA FUNDAMENTACION TEORICA Y ARGUMENTACION, Y LOS

ASPECTOS PROCESALES Y ESTRATEGIA LLEVADA A CABO

1. NORMATIVA APLICABLE

Para la resolucion de las cuestiones juridicas planteadas se debe acudir a la siguiente
normativa y jurisprudencia que resulta de aplicacion a las mismas:

1.1. Constituciéon Espaiiola

1.2. Leyes aplicables

A) Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en concreto la revision
vigente desde 30 de Enero de 2011 hasta 17 de Enero de 2013.

En primer lugar y con cardcter previo al estudio del supuesto planteado, cabe
comprobar cual es la legislacion aplicable al caso. Asi, vemos que los hechos objeto de
analisis transcurrieron entre diciembre de 2011 y enero de 2012, por lo que la
resolucion del mismo no se realiza conforme al Cédigo Penal vigente tras la reforma
(Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal) sino conforme al Cddigo Penal anterior (Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal, en concreto la revision
vigente desde 30 de Enero de 2011 hasta 17 de Enero de 2013). La Disposicién
transitoria primera del Codigo Penal vigente, referente a la legislacion aplicable,
establece lo siguiente: «Los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor
de esta Ley se juzgaran conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su
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comision. No obstante lo anterior, se aplicard esta Ley, una vez que entre en vigor, si las
disposiciones de la misma son mas favorables para el reo, aunque los hechos hubieran
sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor».

A mayor abundamiento, este segundo parrafo no es de aplicacion pues el supuesto ya
se habia enjuiciado con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma del Codigo
Penal, siendo la fecha de entrada en vigor, en virtud de la Disposicion final octava, el
dia 1 de julio de 2015.

Sin embargo, cabe indicar que, a pesar de resultar necesario aclarar la normativa
aplicable a efectos teodricos, los hechos cometidos por el Sr. X se subsumen en el delito
de apropiacion indebida, que no ha sido modificado sustancialmente en la reforma del
Cddigo Penal del afio 2015, sufriendo unicamente modificaciones formales en cuanto a
que el delito anteriormente se encontraba encuadrado en el articulo 252 y en la
actualidad se encuentra tipificado en el articulo 253 del Cédigo Penal vigente. Més

adelante nos referiremos a ello con mayor detalle.

B) Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

C) Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba
el Cdédigo de Derecho Foral de Aragon.

D) Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Codigo Civil.

1.3. Acuerdo de 1 de marzo de 2005 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo

(JUR/2005/75764), que asemeja las relaciones estables de pareja a una relacion matrimonial.

1.4. Jurisprudencia aplicable

A) Sentencia n°® 758/2000, de 28 de abril del Tribunal Supremo y Sentencia n® 1274/2000, de 10
de Julio del Tribunal Supremo; ambas respecto a los elementos del tipo que deben concurrir

para que exista el delito de apropiacion indebida.

B) Sentencia de 21 de julio de 2000 del Tribunal Supremo, respecto a la apropiacion indebida,

que conlleva la existencia de una posesion licita previa, sin que concurra la sustraccion tipica
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0)

D)

E)

F)

G)

H)

D)

del delito de hurto, sino el quebrantamiento de una relacion de confianza que da lugar a la

custodia de bienes.

Sentencia de 11 de diciembre de 2000 del Tribunal Supremo, respecto a las circunstancias
que deben concurrir y que se exigen, para la estimacién de la existencia de abuso de las

relaciones personales o de confianza.

Sentencia de 22 de diciembre de 2000 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, respecto a la

titularidad del boleto.

Sentencia n° 916/2002 de 4 de junio de 2002 del Tribunal Supremo, respecto al elemento
subjetivo del tipo, dolo, en la apropiacion indebida, entendido como la voluntad consciente
de realizar el elemento objetivo del tipo, incorporando al propio patrimonio lo recibido por

titulo que obliga a su restitucion o devolucion.

Sentencia n°® 334/2003, de 5 de marzo del Tribunal Supremo y Sentencia 91/2005, de 11 de
abril del Tribunal Supremo, respecto al fundamento de la excusa absolutoria inserta en el

articulo 268 del Codigo Penal.

Sentencia n° 1048/2006, de 19 octubre del Tribunal Supremo, sobre analogia del matrimonio

a la convivencia more uxorio.

Sentencias de 3 de julio de 2006 (ONCE) y 9 de marzo de 2007 (loteria), sobre la
apropiacion integra de beneficios de los boletos compartidos, alegando falta de compromiso

de pago, imponiéndose, acertadamente, el delito de apropiacion indebida.

Sentencia n° 530/2009, de 14 de abril de la Audiencia Provincial de Barcelona, en cuanto al

tipo de delito y sus requisitos, y remitiéndose a la jurisprudencia de nuestro maximo

Tribunal.
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J) Sentencia de 11 de junio de 2013 del Tribunal Supremo, respecto al momento en que se

consuma el delito.

K) Sentencia de 23 de mayo de 2014 del Tribunal Supremo, respecto al bien juridico protegido
en el delito de apropiacion indebida, que toma como una de las caracteristicas del tipo la
existencia de una posesion licita previa por parte de quien va a ser sujeto activo del delito,
resultando claro que lo que se protege es la propiedad, de la cual se despoja al sujeto pasivo

del delito.

L) Sentencia n° 537/2014, de 24 de junio de 2014 del Tribunal Supremo, respecto a la
exigencia de que el sujeto activo reciba el dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa
mueble de forma legitima, transformandose, mas tarde, esa posesion legitima por el autor del

delito en ilegitima.

2. FUNDAMENTACION TEORICA: DEFINICION DE LOS CONCEPTOS TEORICOS

Una vez analizada la normativa como cuestion previa, procedo al estudio de los

antecedentes y a la fundamentacion tedrica de los mismos.

Comenzare analizando la titularidad del boleto premiado, pues para que concurra un
delito de apropiacion del mismo, resulta necesario que la Sra. Y fuese su propietaria,
circunstancia que resulta evidente, pero que se analizara detalladamente a continuacion.

Resulta que el dinero con el que se compré el décimo era de la Sra. Y, puesto que el Sr. X
no contaba con ningln ingreso desde que desertara del ejército a mediados del ano 2010, no
debiéndose dudar de la titularidad conjunta y por mitades iguales del boleto.

De los antecedentes de hecho se deriva, en primer lugar, la existencia de una comunidad
de bienes derivada de la convivencia more uxorio que mantenia la pareja, y en segundo lugar, la
falta de recursos del Sr. X que no contaba con ningln ingreso, siendo la Sra. Y quién soportd

practicamente en su totalidad las cargas de la pareja.
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La union de hecho o convivencia more uxorio es la convivencia con analoga afectividad
a la matrimonial, sin la celebracion formal del matrimonio, que no es antijuridica, sino

extrajuridica y produce o puede producir efectos personales, econémicos o de filiacion.

La jurisprudencia ha mantenido la no aplicacion de la normativa sobre matrimonio, ni la
apreciacion de una comunidad de bienes siempre que se deduzca de la voluntad de los

convenientes!.

Sin embargo, no es este el caso presente. En el caso objeto de estudio, la convivencia
llegd a constituir una comunidad econdmica -tal y como se desprende de los antecedentes- que
se extinguid después de la adquisicion del boleto de loteria, es decir, cuando se compré el mismo
habia convivencia y comunidad, mas adelante profundizaré en ello; por lo que deben ser de
aplicacion por analogia legis las normas propias del matrimonio, entre las que se encuentran las

relativas al régimen econdmico matrimonial.

El Cédigo de Derecho Foral establece como régimen econdmico matrimonial supletorio
legalmente el consorcio conyugal, régimen que tiene una estructura similar al de la sociedad de
bienes gananciales, es decir, existe un patrimonio comun que es el llamado consorcio conyugal y
dos patrimonios privativos, uno de cada conyuge. Siendo que el legislador aragonés no ha hecho
ninguna prevision sobre las ganancias obtenidas por el juego, se considerara que el nimero
premiado pertenece al consorcio conyugal salvo que se demuestre que el boleto fue adquirido

con dinero privativo.

T Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo 1048/2006, de 19 octubre, que dice lo siguiente «Es,
pues, consustancial a esa diferencia entre la union de hecho y el matrimonio y a la voluntad de eludir las
consecuencias derivadas del vinculo matrimonial que se encuentra insita en la convivencia “more uxorio”
el rechazo que desde la jurisprudencia se proclama de la aplicacion por “analogia legis” de las normas
propias del matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al régimen econdmico matrimonial; lo
que no empece a que puedan éstas, y, en general, las reguladoras de la disolucion de comunidades
de bienes o de patrimonios comunes, ser aplicadas, bien por pacto expreso, bien por la via de la
“analogia iuris” -como un mecanismo de obtencion y de aplicacién de los principios inspiradores
del ordenamiento a partir de un conjunto de preceptos y su aplicaciéon al caso no regulado, cuando
por “facta concludentia” se evidencie la inequivoca voluntad de los convivientes de formar un
patrimonio comun- sentencia de 22 de febrero de 2006». En el mismo sentido SSTS de 40/2011, 7
febrero; 299/2008, 8 mayo y 1048/2006, 19 octubre.
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Por su lado, el Codigo Civil que resulta aplicable de manera supletoria establece en su
articulo 392 que hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro
indiviso a varias personas. Y el articulo 1351 del mismo cuerpo legal reza que «las ganancias
obtenidas por cualquiera de los conyuges en el juego o las procedentes de otras causas que
eximan de la restitucion, perteneceran a la sociedad de ganancialesy; del tenor de dicho precepto,
es obvio que todo aquello que proceda de un premio en cualquier clase de juego pertenece a la

sociedad de gananciales, siempre que este sea el régimen econémico matrimonial.

Asi, en caso de matrimonio seguido bajo el régimen econdémico matrimonial de
gananciales, las ganancias obtenidas en el juego son bienes gananciales (Sentencia de 22 de
diciembre de 2000 de la Sala Primera del Tribunal Supremo), pero en caso de union de hecho

soOlo seria comun si se acredita la existencia de una comunidad de bienes.

Y tal y como indicaba con anterioridad, en el caso presente queda acreditada tal
comunidad cuando habia convivencia, como se desprende de la existencia de cuentas bancarias
en comun, de un contrato de arrendamiento con opcién de compra por parte de ambos, y la
constitucion de un préstamo hipotecario conjunto para la adquisicion de un piso, constando
ademas en la clausula sexta del contrato «la parte compradora se somete al régimen de
comunidad para este inmueble...». Lo anterior puede y debe probarse con toda la documental

que obra en nuestro poder y que resulta acreditativa de las cuentas y contratos antedichos.

Ademas, la adquisicion del boleto para la sociedad ganancial se desprende del hecho de
que tanto frente a familia, como amigos, como personas ajenas (empleada de la gestoria) a la
hora de preguntar sobre como gestionar el premio, el Sr. X siempre reconoci6 que el boleto era
de los dos, incluso acudiendo ambos miembros de la pareja a la gestora para solicitar
asesoramiento fiscal; incluso se desprende la co-titularidad del hecho de que el Sr. X entregase el

boleto al padre de la Sra. Y para que lo guardase.

En consecuencia, debe entenderse que existia una comunidad econémica y que el boleto
de loteria premiado, y en consecuencia, el premio obtenido con ¢él, pertenece a la misma, es

decir, a ambos miembros de la pareja.
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Traigo a colaciéon Sentencias de 3 de julio de 2006 (ONCE) y 9 de marzo de 2007
(loteria), sobre la apropiacion integra de beneficios de los boletos compartidos, alegando falta de

compromiso de pago, imponiéndose en las sentencias, acertadamente, el delito de apropiacion

indebida.

Una vez analizada la titularidad conjunta del boleto de loteria, debe estudiarse si la
conducta llevada a cabo por el Sr. X es tipica, antijuridica y culpable, y por tanto, debe resultar

penada; asi como si concurre alguna circunstancia modificativa de la responsabilidad penal.

Asi, la conducta realizada por el Sr. X, es decir, apropiarse del boleto de loteria que
compartia con su pareja sentimental y negarse a darle a la misma la parte proporcional del
premio que le correspondia, cumple todos los requisitos para ser subsumida en el articulo 252
del Codigo Penal en el que se tipifica el delito de apropiacion indebida, en relacion con los
apartados 5° y 6° del articulo 250.1 del mismo cuerpo legal (tipo agravado), cuyo tenor literal
versa:

«Articulo 252: Seran castigados con las penas del articulo 249 6 250, en su caso, los que

en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra
cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depdsito, comisién o
administracion, o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos,
o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo apropiado exceda de cuatrocientos
euros. Dicha pena se impondra en su mitad superior en el caso de depdsito necesario o
miserable.

Articulo 250: 1. El delito de estafa serd castigado con las penas de prision de un afio a

seis afios y multa de seis a doce meses, cuando:[...]

5.° Cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros.

6.° Se cometa abuso de las relaciones personales existentes entre victima y defraudador, o

aproveche éste su credibilidad empresarial o profesionaly.

La redaccion actual del delito de apropiacion indebida en su tipo agravado ya resefiado

versa de la siguiente manera:
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Articulo 253: 1. Seran castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del
articulo 250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo, 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 depdsito, 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.

Articulo 250: 1. El delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a seis
afios y multa de seis a doce meses, cuando:

5.° El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un elevado nimero de
personas.

6.° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y

defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

De la lectura de los preceptos, podemos indicar que la conducta del Sr. X es subsumible
en el delito tipificado en el Cddigo Penal como delito de Apropiacion indebida, por
concurrir todos los elementos del tipo basico:

Existe un bien mueble, que es el boleto, que tiene una clara trascendencia patrimonial

para la Sra. Y de manera particular, sus 200.000 €, sin contar con los restantes 200.000
€ que son propiedad del Sr. X. Asi, el sefior X recibio de la Sra. Y una cosa mueble o
activo patrimonial (boleto) que les pertenecia por mitades iguales?, para tramitar su
cambio por el dinero del premio. Resefiable resulta que el dinero con el que se compro
el décimo era de la Sra. Y, puesto que el Sr. X no contaba con ningun ingreso desde que
desertara del ejercito a mediados del afio 2010, no debiéndose dudar de la titularidad
conjunta y por mitades iguales del boleto;

Existia entre las partes una suerte de deposito, comision o administracion aunque fuese

de forma atipica en la que el depositario o comitente era el Sr. X, es decir, el mismo se

2 Resulta resefiable que el Sr X recibio cosa mueble de forma legitima debido a la titularidad conjunta del
mismo, por cuya razon, en este primer estadio se produce esa posesion legitima que el autor del delito
trasforma mas tarde convirtiéndola en ilegitima. Respecto a esta exigencia de una primera posesion
legitima en virtud de titulo se pronuncia ANON CALVETE, J., en su articulo doctrinal “Apropiacion
indebida tras la reforma del Codigo Penal LO1/2015”, 2015. (Traigo a colacion la STS 537/2014, de 24
de junio).
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convirtio en depositario del décimo (en concreto, de la mitad correspondiente a la Sr.
Y), al recibirlo de la Sra. Y para que se ocupase de la administracion de la mitad del
premio que le correspondia (STS de 9 de marzo de 2007, respecto al titulo de depdsito
que genera la obligacién de entregar o devolver, en la que se ingresa el cupon de una
pena de juego en la cuenta personal de quien tenia el boleto, apropidndose el autor del
premio e imponiéndosele de manera acertada el delito de apropiacion indebida);

Y finalmente, existia la obligacion de que el Sr. X entregara a la Sra. Y la mitad del
dinero del premio obtenido, de manera que su retencion y disfrute transforma la
conducta en delictiva por producir un resultado lesivo que se traduce en el perjuicio
patrimonial de la Sra. Y3, lo que hace subsumibles los hechos del presente supuesto en

un delito de apropiacion indebida;

Y ademas, producirse el tipo agravado, por darse, igualmente, dos circunstancias
agravantes de las establecidas para el delito de estafa. Ello es asi, porque, en el presente caso,
la suma apropiada indebidamente asciende a 200.000 € (DOSCIENTOS MIL EUROS), es decir,
la mitad de la cuantia del décimo premiado, superando el valor de la defraudacion los 50.000
euros. Y ademas, el Sr. X se aprovecho de la especial bondad de la Sra. Y y del afecto que ésta le
profesaba al ser pareja sentimental, para apropiarse del décimo de loteria y con ello, del premio

en metalico.

Traigo a colacion, entre otras muchas, la Sentencia n° 530/2009, de 14 de abril de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que, en un supuesto semejante al que ahora nos ocupa, en
cuanto al tipo de delito y sus requisitos, y remitiéndose a la jurisprudencia de nuestro maximo

Tribunal, aclaraba:

3 Se requiere que la conducta llegue a producir un resultado lesivo, es decir, un perjuicio patrimonial para
el tercero, aun cuando en la doctrina no es una cuestion pacifica, ya que hay quien considera que se trata
de un delito de mera actividad que se consuma por la realizacion del acto dispositivo, por lo que no
admiten la existencia de figuras imperfectas de actuacion, y otros, de forma mayoritaria, consideran que
este delito es de resultado desde el momento en que la formulacion del tipo asi lo exige ("los que en
perjuicio de otro...") de forma que la consumacion requiere un minimo de efectividad de la disposicion.
En este sentido, VIVES ANTON, T, Y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Derecho Penal, Parte Especial, Ed.
3* Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag., 466.
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«[...] Como sefiala la STS nium. 758/2000, de 28 de abril, “la estructura tipica del delito
de apropiacion indebida parte de la concurrencia de los siguientes elementos:

a. que el sujeto activo reciba de otro uno de los objetos tipicos, esto es, dinero, efectos

valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial. En este elemento se

requiere que el sujeto activo tenga el objeto del delito en virtud de una legitima
posesion por haberlo recibido de otro;

b. que el objeto tipico hava sido entregado al autor por uno de los titulos que generan la

obligacion de entregarlos o devolverlos, definiciéon que incluye a los titulos que
incorporan una obligacidon condicionada a entregarlos o devolverlos, excluyendo
aquellos que suponen la entrega de la propiedad. En este sentido la jurisprudencia
de esta Sala ha declarado el caracter de numerus apertus del precepto en el que
caben, dado el caracter abierto de la formula -aquellas relaciones juridicas, de
caracter complejo y atipico que no encajan en ninguna de las categorias concretas
por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma
penal, esto es, que se origine una obligacion de entregar o devolver- (STS
31-5-1993(RJ 1993, 4298), 1-7-1997 (RJ 1997, 6007));

c. que el sujeto activo realice una de las conductas tipicas de apropiacién o distraccion

del objeto tipico, que se producird bien cuando el sujeto activo hace suya la cosa

que debiera entregar o devolver con animo de incorporarla a su patrimonio, bien
cuando da a la cosa un destino distinto a aquel para el que fue entregada; y

d. que se produzca un perjuicio patrimonial lo que caracteriza al delito de apropiacion

indebida como delito de enriquecimiento”».

Por todo ello, resulta innegable que se cumplen en su totalidad los requisitos del tipo

ademas de las circunstancias agravantes a las que me he referido con anterioridad: en cuanto

al primer y segundo de los elementos, el Sr. X recibi6 de la Sra. Y el bien objeto de apropiacion

consistente en el décimo de loteria premiado, que estaba hasta entonces depositado en la caja

fuerte del padre de la Sra. Y, y en cuyo reverso se habia hecho constar el nombre de sus

propietarios a fin de no confundirlo con otros decimos propiedad del padre de la Sra. Y. La

entrega del boleto al Sr. X la hace la Sra. Y, en la confianza y promesa de que siendo su pareja de

hecho, se encargaria de su cobro en nombre de ella en tanto que copropietaria del décimo (y es
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mas, quien Unica y exclusivamente aport6 el dinero de su compra). Desde entonces, la Sra. Y
solo pudo presumir que el décimo habia sido cobrado por el Sr. X e ingresado en una cuenta a su
nombre, habiéndose negado a pagar el Sr. X la cuantia propiedad de la Sra. Y a la misma;
dandose el tercero de los elementos consistente en la conducta de apropiacion. Y finalmente, y
respecto al ultimo elemento, resulta evidente el perjuicio causado a la Sra. Y, cuantificable en
200.000 € (DOSCIENTOS MIL EUROS). Evidenciandose igualmente de todo lo anterior, que
efectivamente se dan las dos circunstancias agravantes anteriormente mencionadas, tanto por la
cuantia de lo apropiado, como por la relacion que unia al actor del delito y victima, de la que el

actor se vale para la comision del delito en cuestion.

Asi, la conducta tipica consiste en disponer de la cosa como propia de modo que
implique el incumplimiento definitivo de la obligacion de devolver o entregar. Disposicion
sobre la cosa equivale a un acto de dominio que el sujeto realiza sobre el objeto incorporando el
mismo a su patrimonio, de modo licito, pero limitado por determinadas obligaciones. La ruptura
de esas obligaciones mediante el acto de disposicidn es la conducta tipica. Resultando la simple

negativa a devolver bienes fungibles, como el dinero, equivalente al acto dispositivo®.

En el ambito de la tipicidad subjetiva, el delito de apropiacion indebida es un delito de
defraudacion que exige en el sujeto activo &nimo de lucro. Traigo a colacion la STS 916/2002 de
4 de junio, en virtud de la cual, el dolo no es otra cosa que la voluntad consciente de realizar el
elemento objetivo del tipo, incorporando al propio patrimonio lo recibido por titulo que obliga a
su restitucion o devolucién. Es por ello que, en el delito de apropiacion indebida, a diferencia de
lo que sucede en el delito de estafa, el dolo no puede ser anterior a la posesion por titulo que
genera obligacion de devolver, sino que necesariamente debe ser posterior, es decir, cuando

surge la obligacion de devolver, momento en el que la posesion licita se trasforma en delictiva.

4 FERNANDEZ ALVAREZ, BM., en el articulo doctrinal “Analisis del delito de Apropiacion Indebida”,
2012, indica que es necesario que con la conducta del autor se incumplan definitivamente las
obligaciones de devolver o entregar a un tercero impuestas como complemento inseparable del acto de
entrega, no bastando con la distraccion orientada a un uso temporal o el ejercicio erroneo de las
facultades conferidas, sino que es necesaria la atribucion al dinero de un destino distinto del obligado,
con vocacion de permanencia.

5 Tesis’ igualmepte recogida por ARROYO ZAPATERO, L., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1.,
FERRE OLIVE, J.C., GARCIA RIVAS, N., SERRANO PIEDECASAS, J.R., TERRADILLOS
BASOCO, J.M?, en Comentarios al Codigo Penal, 1* edicion, lustel, Madrid, 2007, p.570.
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Asi, en el delito objeto de estudio, junto al dolo es preciso constatar la presencia de un
elemento subjetivo denominado 4nimo de lucro, que se traduce en la conciencia y voluntad del

autor de disponer de la cosa como propia, también denominado como animus rem sibi habendi.

Respecto a si la conducta realizada por el Sr. X es antijuridica, o por el contrario,
existen causas de justificacion, que son las razones o circunstancias que el legislador
considera para anular la antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al considerarla
licita o justificada: cabe indicar que, en la actuacion llevada a cabo por el Sr. X no se aprecia la
concurrencia ni de una defensa necesaria o legitima defensa, ni de un estado de necesidad, ni de
un deber de cumplimiento de una obligacion o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo;
que son las causas de justificacion que el legislador estudia y aprecia a la hora de poder
considerar la conducta licita o juridica. Ello lleva a indicar que, al no darse ninguna de las
circunstancias o causas de justificacion recogidas legalmente, la conducta llevada a cabo por el

Sr. X es antijuridica.

En cuanto a la culpabilidad del Sr. X por la conducta realizada o la posible
concurrencia de alguna causa de inimputabilidad o inculpabilidad: cabe indicar que no
concurren en el Sr. X, ninguna de las causas de exculpacion establecidas legalmente, a saber;

minoria de edad, alteracion psiquica o trastorno mental transitorio, error de prohibicion, estado

6 ANON CALVETE, J., en el articulo “Apropiacion indebida tras la reforma del Cédigo Penal
LO1/2015”, 2015, indica que el delito objeto de andlisis estd compuesto por la conducta de apropiacion
con animo de lucro, ello desde el momento en el que la inicial posesion legitima se trasforma en
ilegitima, mediante el apoderamiento que debe tener vocacion de permanencia, y caracter definitivo
revelador de la intencion de hacer suyo lo que al sujeto activo le consta que no lo es y que solo detenta
gracias al titulo posesorio anterior, en definitiva, revelador del animus rem sibi habendi; intencion que no
es solo un estado psicologico del autor del delito, sino una situacion juridica en conflicto con el derecho
de propiedad del perjudicado. Asimismo, cita en su articulo que este elemento del delito caracteristico de
la apropiacion indebida concurre también cuando el culpable niega haber recibido el objeto material del
delito, negacion que causa perjuicio al verdadero duefio debido a la desposesion.

JUANATEY DORADO, C. Y ANARTE BORRALLO, E. en Derecho Penal, Parte Especial, Vol. 1I,
lustel, Madrid, 2010, exponen que ademas del dolo es exigible que exista un nexo de culpabilidad que
abarcaria, ademas de la conciencia del acto, el deseo de incorporar lo recibido al patrimonio, animus rem
sibi habendi, determinado por dos elementos: la voluntad (incluso eventual) de privar en forma definitiva
al titular de los bienes de los mismos medios de sustraccion, y la voluntad de incorporar las cosas a su
patrimonio o de distraer los bienes.
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de necesidad, y miedo insuperable; por lo que la apropiacion indebida del boleto titularidad

de la pareja llevada a cabo por el Sr. X resulta una conducta culpable.

Respecto a la concurrencia o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad,
entendemos que no concurre en el presente caso la agravante de la responsabilidad criminal
del articulo 22 apartado 6 del Codigo Penal, porque a pesar de haber obrado el Sr. X con
abuso de confianza, la misma ya ha sido tenido en cuenta para aplicar el tipo agravado del delito
de apropiacion indebida en relacion con el articulo 250 del Codigo Penal relativo a la estafa. Lo
que no obsta que, como concurren dos circunstancias del articulo 250, en concreto la 5° y la 6°,
la pena que deba imponerse al Sr. X, dentro de la horquilla establecida para el citado tipo
agravado, esto es, pena de prision de un afio a seis afios y multa de seis a doce meses, deba ser
mas cercana al limite superior que al inferior. En relacion con el elemento del tipo agravado de
abuso de las relaciones personales, cabe indicar aqui que, se entiende que el delito de
apropiacion indebida se consuma con el perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo; por lo tanto,
en este caso, se entenderia consumado en el momento en que el Sr. X procede al cobro del
premio apropiandose del efectivo’. Sin embargo, en algunas sentencias, el Tribunal Supremo ha
considerado que el delito se consuma con el mero acto de disposicion. Un ejemplo resultaria la
STS de 11 de junio de 2013 en la que un lotero engafia a un cliente para apropiarse de un boleto
premiado, cambiandole el resguardo por otro de menor valor. En este caso, el Tribunal Supremo
considerd consumado el delito desde el apoderamiento del resguardo premiado, dado que éste

tiene naturaleza de titulo valor.

Del mencionado delito responde el Sr. X en concepto de autor segin lo dispuesto en los
articulos 27 y 28 del Cddigo Penal, por su participacion directa y voluntaria en los hechos, al
haber realizado exclusiva y personalmente las conductas atentatorias contra el patrimonio de las

que se le acusa.

En cuanto al delito aplicable y la pena que procederia imponer al Sr. X, resulta evidente

que el delito que se debe aplicar es el de Apropiacion indebida del articulo 252 del Codigo Penal,

7 Respecto al momento de consumacion del delito, que analizaré mas detalladamente con posterioridad,
y en apoyo a la tesis mantenida, CORCOY BIDASOLO, M., en Derecho Penal (Parte especial) Doctrina
y jurisprudencia con casos solucionados, Tomo 1, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p. 522.
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en relacion con el tipo agravado recogido en los apartados 5° y 6° del articulo 250.1 del mismo
cuerpo legal. Ello atendiendo al Codigo Penal vigente en el momento de la comision del delito.
En el Codigo Penal actual, el delito de Apropiacion indebida se recogeria en el articulo 253.1, en
relacion con el tipo agravado del articulo 250.1, apartados 5° y 6° del mismo cuerpo legal. Como
ya se comentd anteriormente en este dictamen, la modificacion del Codigo Penal en lo que
respecta al delito ahora estudiado, se materializa en el cambio de numeracion del precepto que lo
recoge, habiéndose mantenido en el tiempo tanto el tipo objetivo recogido, como las penas. Ya

hemos atendido a la distinta redaccion de los preceptos citados en ambas modificaciones.

En virtud de los preceptos citados, la pena que procederia imponer al Sr. X, se encuentra
en la siguiente horquilla «pena de prisién de un afio a seis afios y multa de seis a doce mesesy.
Ello sin olvidar que, a nuestro juicio, se dan dos de los elementos que subsumen la conducta del
Sr. X en el tipo agravado del delito de apropiacion indebida (a saber: la cuantia y haber obrado el
Sr. X con abuso de confianza), por lo que la pena que debe ser aplicada, si bien dentro de la
horquilla antedicha, es previsible que se encuentre mas cercana al limite superior, tal y como se

ha indicado anteriormente.

En cuanto a la responsabilidad civil aparejada, derivada de los hechos punibles:
Segun dispone el articulo 109 del CP, la ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito
obliga a reparar los dafos y perjuicios por ¢l causados, pudiendo consistir dicha responsabilidad

en la restitucion, la reparacion del dafio o la indemnizacion de perjuicios materiales y morales.

Asi, consecuencia de la conducta delictiva del querellado se le ha causado a mi
representada dafios por un importe principal de 200.000 € (DOSCIENTOS MIL EUROS); por lo
que debera condenarse al Sr. X a que indemnice a la Sra. Y, mi representada, en la cantidad de
200.000 euros (DOSCIENTOS MIL EUROS), es decir, la cuantia correspondiente a la parte del
premio que le correspondia a la victima, mas los intereses legales que dicha cantidad hubiera

devengado desde el dia 12 de enero de 2012, momento en el que el Sr. X cobrd el premio.
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3. ESTADO DE LA CUESTION, DESARROLLO PROCESAL DEL CASO. ITER
PROCESAL: INFORME CRITICO DE LOS TRABAJOS QUE SE HAN REALIZADO
HASTA EL MOMENTO SOBRE EL TEMA

La primera actuacion que se llevd a cabo desde el despacho y en representacion de la
victima fue, la interposicion de querella criminal, resultando de aplicacion los articulos 270 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, solicitando ya en meritada querella, como
medida cautelar, que, dado el comportamiento impulsivo del querellado y el cuantioso importe
del premio, se requiriese al mismo a fin de que se manera inmediata prestase fianza en cantidad
de 200.000 € (DOSCIENTOS MIL EUROS) -cantidad proporcional del premio correspondiente
a nuestra representada-, con el apercibimiento de que de no prestarla se le embargarian bienes en
cantidad suficiente para asegurar la suma sefialada. La querella fue correctamente presentada;
con el oportuno poder general para pleitos a favor de los procuradores que acostumbran a
trabajar con el despacho en el que me encuentro realizando practicas, asi como a favor de dos de
los abogados de dicho despacho; y con la documentacion que obraba en nuestro poder y que

consideramos relevante para su aportacion.

Cabe indicar que, el motivo que llevd a esta parte a declarar el conocimiento sobre un
hecho delictivo mediante querella, fue que la misma supone un plus comparada con la denuncia,
puesto que, ademas de ser una declaraciéon de conocimiento sobre un hecho delictivo, expresa la
voluntad de que el proceso penal se inicie y, sobre todo, de que se tenga por parte en ¢l al
querellante, en este caso, la Sra. Y. Es decir, la querella es la expresion de la voluntad de la
querellante de constituirse en parte acusadora. Considero resefiable igualmente que, la
presentacion de la querella no conlleva necesariamente el inicio del proceso penal, siendo la
querella tnicamente una via o medio para poner en conocimiento del Juez los hechos delictivos,

comenzando el proceso cuando el Juez dicta una resolucion, un auto, acordando su incoacion.

Admitida a tramite la querella y una vez transcurrida la instruccion, el Ministerio Fiscal
formuld escrito de calificacion tipificando los hechos como un delito de apropiacion indebida,
siguiendo el criterio que venia manteniendo esta parte; sin embargo, el Ministerio Fiscal

entendié de aplicacion la excusa absolutoria del articulo 268 del Cddigo Penal por existir
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indicios suficientes que acreditaban que el Sr. X y la Sra. Y convivian como pareja estable y
durante esa convivencia fue cuando se adquiri6 el billete de loteria premiado, basandose en lo
acordado por el Pleno del Tribunal Supremo de fecha 1 de marzo de 2005, que acordd que, a los
efectos del articulo 268 del Cddigo Penal, las relaciones de pareja son asimilables a la relacion

matrimonial.

No comparti6 esta parte, como acusacion particular, la posibilidad de aplicacion de la
excusa absolutoria del articulo 268 del Codigo penal por cuanto la apropiacion se produjo
cuando la pareja ya estaba separada de hecho, no resultando, por tanto, aplicable en este caso. Es
decir, la apropiacion indebida se produce, no en el momento de adquirir el boleto, ni siquiera en
el momento de pedir la entrega del boleto a la Sra. Y, sino en el momento de cobrarlo, ingresarlo
en su cuenta y negarse a compartirlo con la Sra. Y, siendo en el momento de cobrarlo cuando
surge el dolo al no querer entregarle a la Sra. Y su parte del premio®. Y esto tltimo, se produjo
cuando el Sr. X ya habia dado por resuelta la relacion sentimental que le unia con la Sra. Y, hasta
el punto de haber abandonado éste la vivienda comun e incluso haber iniciado ya una relacion
sentimental con otra persona, por lo que no considera esta parte que debiese aplicarse la excusa
absolutoria del articulo 268 del Codigo penal. Asi, la jurisprudencia ha venido sefialando las
razones que se tienen en cuenta para justificar la existencia de la excusa absolutoria por
parentesco, trayendo a colacion, por todas, la Sentencia 334/2003, de 5 de marzo, que exige no
criminalizar actos efectuados en el seno de grupos familiares unidos por fuertes lazos de sangre
en los términos descritos en el articulo 268, teniendo también en cuenta no perjudicar la posible
reconciliacion familiar. Con el mismo criterio, la Sentencia 91/2005, de 11 de abril, declara que
el fundamento de la excusa absolutoria inserta en el articulo 268 del Codigo Penal, hay que
buscarlo en el respeto al dmbito familiar, en donde el legislador ha considerado que no se
diriman las controversias que inciden en el patrimonio o la propiedad, fuera de todo acto de
violencia, por el Derecho penal, sino por el Derecho privado. Ausentes pues las razones que

justifican esta excusa absolutoria, no procede la aplicacion de la misma.

8 En el mismo sentido CORCOY BIDASOLO, M., en Derecho Penal (Parte especial) Doctrina y
Jjurisprudencia con casos solucionados, Tomo I, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p. 522 que establece
que la consumacion se produce, con caracter general, en el incumplimiento definitivo de la obligacion de
devolucion, haciendo propio el objeto, es decir, en el instante en que el acusado transforma ilicitamente la
posesion que hasta ese momento detentaba licitamente, cuando se produce el ejercicio de facultades
propias del dominio, sea gozando, sea disponiendo del objeto material, ocasionandose el efectivo
perjuicio patrimonial.
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Calificados los hechos como un delito de apropiacion indebida, el Juzgado de Instruccion
dictod auto de apertura de Juicio Oral contra el Sr. X, declarando competente al Juzgado de lo
Penal. Sin embargo, y una vez turnada la causa, se hizo por el Juzgado de lo Penal
correspondiente exposicion razonada entendiendo que la competencia recaia en la Audiencia
Provincial de Zaragoza, dada la calificacion de las hechos y la pena genérica que tiene atribuida.
Asi, dado que la pena de prision en abstracto puede imponerse hasta los seis afios, la
competencia para conocer de la causa debia recaer y recayo en la Audiencia Provincial de

Zaragoza, y ello al margen de la apreciacion o no posterior de la excusa absolutoria.

La Sentencia dictada por la Audiencia Provincial en primera instancia estimé condenar al
Sr. X por un delito de apropiacion indebida acogiendo nuestro escrito de acusacién y
compartiendo nuestra tesis en cuanto a la inaplicacion de la excusa absolutoria del articulo 268
del Codigo Penal, entendiendo que del relato factico de los hechos se desprende que el acusado
ya habia roto su relacion familiar cuando se apropi6 del premio, por lo que no mediaba afecto
alguno entre ellos, ni atisbo de relacion conyugal. Asi, no habiendo ambito ni relacion familiar
que proteger, la Audiencia Provincial entendid que no concurrian las razones que podrian

justificar la aplicacion de la ya citada excusa absolutoria.

Sin embargo, y de contrario a la tesis mantenida por esta parte, la Audiencia estima que,
si bien existe el elemento del tipo agravado del delito por ascender la suma a 200.000 euros, no
existe el elemento de haber actuado el condenado con abuso de las relaciones personales. Y ello
porque, la doctrina del TS, como es exponente la Sentencia de 11 de diciembre de 2000 razona
que el abuso de confianza exige, como circunstancia agravante, la existencia de una relacién
especial subjetiva y animica, entre el ofensor y la victima; relacién de confianza que ha de
encontrar su razén o causa en una serie de circunstancias distintas, nacidas de diversas
motivaciones, bien sean relaciones laborales, amistosas, convivencia de vecindad, razones
familiares o cualquier otra, que genere una especial confianza en virtud de la cual se inhibe la
sospecha o la desconfianza. A mayor abundamiento, su aplicacién requiere que el autor se
aproveche de las facilidades que para la comision del delito implican los referidos vinculos, lo

que significa una mayor posibilidad en la ejecucion del mismo. Manifestdndose, esa confianza
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ultrajada, como un plus de culpabilidad, al revelar una mayor perversion en la ejecucion del

delito.

Por todo ello, en el caso objeto de debate, y toda vez que la relacién ya se habia roto
cuando se cobra el boleto, la Audiencia estima que la confianza entre el Sr. X y la Sra. Y ya

habia cesado.

No pudiendo esta parte compartir el criterio seguido por la Audiencia respecto a esto
ultimo, pues se entiende que, ambos habian sido miembros de una pareja de hecho, situacion que
les llevaba a actuar en confianza mutua, independientemente de la posterior ruptura. Siendo tal el
motivo por el que la Sra. Y entreg6 el boleto al Sr. X, valiéndose el mismo de esa situacion de

confianza depositada en él por la Sra. Y para cometer el delito®.

Asi, en el fallo de la mencionada sentencia se condenaba al Sr. X, como autor
responsable de un delito de apropiacién indebida en su tipo agravado, sin la concurrencia de
circunstancias, a las penas de 2 afos de prision y multa de 8 meses a razéon de cinco euros
diarios, lo que hace un total de 1.200 euros, y a las accesorias de inhabilitacién para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de condena asi como al abono de las costas, incluidas las de
la acusacion particular. Y en concepto de responsable civil, a la indemnizacion a la Sra. Y en la

cuantia de 200.000 euros mas los intereses legales pertinentes.

Frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial en primera instancia cabia interponer
Recurso de Casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, anuncidndolo ante la
Audiencia Provincial dentro del plazo de cinco dias contados a partir del dia siguiente al de la
ultima notificacion. No obstante, esta actuacion ya no seria viable en la actualidad debido a la
modificacion y derogacion de los articulos 847 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

relativos al recurso de casacion.

9 Estamos ante un delito contra la propiedad, que tiene su esencia en el quebrantamiento de la relacion de
confianza que supone la tenencia previa licita del objeto material. Asi, esta vulneracion de la relacion de
confianza, en tanto que modalidad defraudatoria, legitima la pena equivalente a las estafas. En este
sentido, CORCOY BIDASOLO, M., en Derecho Penal (Parte especial) Doctrina y jurisprudencia con
casos solucionados, Tomo I, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p. 519.
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La representacion del Sr. X, considerando la Sentencia desfavorable a los intereses de su
patrocinado y no ajustada a Derecho, prepar6 en tiempo y forma Recurso de Casacion,
amparandose en el articulo 212, parrafo 2°, ya derogado como indicdbamos con anterioridad, de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal y procedio a la interposicion del mismo posteriormente.

Sin embargo, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo acord6 no haber lugar a la
admision del Recurso de Casacion formalizado por el Sr. X, imponiéndole las costas ocasionadas

con objeto de la interposicion del mismo.

Y asi, una vez llegados a este punto, considero de suma importancia indicar varios
aspectos que llevaran a comprender posteriormente lo acaecido a la hora de ejecutar la
resolucion firme condenatoria frente al Sr. X y que derivd en la apertura de otros

procedimientos.

De todos es sabido que el conocimiento judicial de la «notitia criminis» puede abocar al
inicio del proceso penal y, con ¢€l, al comienzo de la fase de instruccion. Desde una perspectiva
general, la finalidad de la fase de instruccion es preparar la fase de juicio oral y, antes aun,
determinar si procede o no la apertura de la misma. Sin embargo, si hilamos mas fino, desde una
perspectiva mas concreta, puede decirse que la instruccion tiene tres finalidades especificas, a
saber; la investigadora, la cautelar y la imputacion formal. Asi, en primer lugar, la instruccién
tiene una finalidad investigadora, pues sirve para la comprobacion del hecho delictivo y la
averiguacion del delincuente. En segundo lugar, tiene una finalidad cautelar y ello por cuanto
para asegurar la eficacia del proceso penal o la de la eventual sentencia que ponga fin al mismo,
en la instruccion se pueden adoptar medidas cautelares, bien sobre la persona y/o patrimonio del
investigado, bien sobre el patrimonio de otras personas. Por ultimo, la instruccion tiene como
objeto atribuir el hecho delictivo a la persona o personas presuntamente responsables, es decir,

se debe producir lo que se conoce como imputacion formal.

Y el porqué del andlisis pormenorizado de las finalidades de la fase de instruccion es el

siguiente: ésta parte, en su interés de asegurar la eficaz ejecucion de una sentencia condenatoria
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posterior, como no podia ser de otra manera, procedio, ya desde la interposicion de la querella,
mediante otrosi, a solicitar la adopcion de medida cautelar, consistente en fianza de 200.000
euros y ello en aras a asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran imponérsele

finalmente al Sr. X tal y como se ha comentado anteriormente.

Una vez practicadas varias diligencias de investigacion, y como quiera que esta parte
temia que el investigado fuese a alzarse con el total del premio, volvimos a solicitar
mediante escrito que se le requiriese para prestar caucion como medida cautelar. Peticion que
volvimos a hacer por escrito ante el silencio del juzgado y que finalmente tuvo su fruto
porque ese mismo dia se acordaba la misma mediante Auto, abriéndose Pieza separada de
Responsabilidades Civiles y Pecuniarias y confiriéndosele al Sr X. un plazo de una audiencia
para que procediese a prestar fianza bajo apercibimiento de embargo, plazo que resulto

desatendido sin mediar justificacion.

Por ello, y ante la nueva pasividad del Juzgado, volvimos a cruzar escrito en el que
recordamos al Juzgado la prestacion de caucion acordada, requiriéndole para darle
cumplimiento. Pues bien, lejos de proceder al embargo directo, se volvio a citar al querellado sin

que nunca jamas apareciese ni justificase su desobediencia, ni €l ni su representacion legal.

Ante ello, esta parte volvid a incidir en la necesidad de prestar caucion en el escrito de
calificacion, y se volvid a repetir la solicitud en otro escrito posterior sin que ninguno resultase

atendido.

Finalmente, volvimos a presentar un nuevo escrito que, por fin, resulté atendido
acordandose la averiguacion de bienes para proceder al embargo resultando que el Sr. X, habia
visto mermados sus bienes durante la tramitacion del procedimiento, no existiendo ya rastro de

los 400.000 € que percibié del premio.

De todo lo anterior, derivaron varias consecuencias, lo que supuso la apertura de los

procedimientos que ahora venimos a detallar:
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-En primer lugar, supuso la apertura de un procedimiento por delito de Frustracion de la
ejecucion tipificado en el articulo 257.1.1° del Codigo Penal frente al Sr. X, al haberse alzado

con sus bienes en perjuicio de sus acreedores, en este caso la Sra. Y.

-En segundo lugar, y a la vista de las circunstancias indicadas, ha supuesto la
responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia, pues concurren, en efecto, cuantos
elementos configuran la responsabilidad objetiva del Estado, tal y como aparece disefiada en
el articulo 106.2 de la Constitucion, que reconoce el derecho de los particulares a ser
indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de un servicio publico, desarrollado legalmente por los articulos 61, 65 y 67 de la Ley
39/15, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. Por lo que procede declarar la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion

de Justicia por funcionamiento anormal.

V. CONCLUSIONES

La principal finalidad a la hora de afrontar la realizacion de este Trabajo final de Master
no fue otra que la de conseguir la correcta elaboracion de un dictamen juridico; esto es,

desarrollar una opinién técnica, razonada y fundada sobre un asunto.

Para ello, debia identificar el problema juridico practico que se me planteaba con los

antecedentes de hecho, y proponer la solucion juridica mas ajustada a los intereses del cliente.

Para conseguirlo, he debido aplicar y desarrollar los conocimientos, habilidades y
actitudes adquiridos durante el periodo de docencia del Grado en Derecho y del Master de
acceso a la profesion de la Abogacia, asi como durante las practicas externas tutorizadas que he

venido realizando durante estos ultimos tres afios.
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Igualmente, la realizacion del mismo me ha supuesto una preparacion y estudio previo,
con objeto de formarme un criterio juridico razonado sobre el asunto juridico planteado, para

después poder desarrollar la solucidon, a mi juicio, mas acertada.

Asi, de los antecedentes de hecho y documentacion pude percibir y conocer que el Sr. X
adquirié un boleto de loteria en fecha 10 de diciembre de 2011, siendo resefiable que: en primer
lugar, la adquisicion se realizo con el dinero de la Sra. Y, su pareja sentimental, quien soportaba
las cargas economicas de la pareja de hecho pues el Sr. X se encontraba en situacion de
desempleo; y en segundo lugar, que el Sr. X manifesté desde el principio que el nimero era para
los dos, no tnicamente a la Sr. Y, sino también a familia y amigos de la pareja. Asimismo
manifestd el Sr. X que el boleto era compartido incluso después de que el mismo resultase

premiado.

Sorpresivamente, y desconociendo esta parte el porqué de su cambio de parecer, el Sr. X
pidi6 el boleto a la Sra. Y para depositarlo en la Caja Rural, momento a partir del cual
transformo la tenencia del boleto en ilicita, apropiandose del mismo. Esto es, el Sr. X recibi6 de
la Sra. Y un bien mueble, el boleto, en una suerte de depdsito que evidentemente incorporaba la
obligacion de devolver la mitad de la cuantia del premio que le correspondia a la Sra. Y. Sin
embargo, el Sr. X procedid a su retencion y por tanto, tenencia ilicita, asi como a su disposicion

y disfrute, lo que produjo un perjuicio patrimonial a la Sra. Y.

De todo lo anterior se observa que la conducta llevada a cabo por el Sr. X resulta
subsumible en el delito tipificado en el Cddigo Penal como delito de apropiacion indebida, pues

concurren todos los elementos del tipo penal.

Asimismo, considero que concurren dos elementos del tipo agravado, a saber: el valor de
la defraudacion supera los 50.000 euros, y el delito se cometié con abuso de las relaciones
personales existentes entre la victima y el defraudador. Ello conlleva que la conducta del Sr. X,
toda vez que resulta encuadrable en el tipo agravado del delito de apropiacion indebida, legitima
imponer la pena equivalente a las estafas, tal y como versa el Cddigo Penal. Esto es, la conducta

del Sr. X se castiga con pena de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses.
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Efectivamente, y como no podia ser de otra manera, en este sentido fallo la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial en primera instancia; que conocié del asunto objeto de
estudio dada su calificacion juridica y la pena genérica que tiene atribuida que, en abstracto,
supera los cinco afios de pena de prision. La citada Sentencia condend al Sr. X como autor
responsable de un delito de apropiacion indebida a las penas de dos afios de prision y multa de
ocho meses a razon de cinco euros diarios, y a las accesorias de inhabilitacion para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de condena asi como al abono de las costas. Y en concepto de
responsable civil, a la indemnizacion a la Sra. Y en la cuantia de 200.000 euros mas los intereses

legales pertinentes.

Sin embargo, no puedo concluir sin realizar una lectura critica del desarrollo procesal del
caso y ello, toda vez que, a pesar de haber obtenido una sentencia favorable a nuestra
patrocinada, la misma no obtuvo el abono de la cuantia que le correspondia como titular de la

mitad del boleto de loteria premiado.

Esta parte, desde la interposicion de la querella y en numerosas ocasiones durante la
instruccion, en su interés de asegurar la eficaz ejecucion de una mas que posible sentencia
condenatoria, solicité la adopcion de medida cautelar, sin que la misma fuese atendida. Con la
citada actuacion llevada a cabo por la Administracion de Justicia se conculcd una de las
finalidades esenciales de la instruccion, cual es la finalidad cautelar, con objeto de asegurar en
este momento procesal la eficacia del proceso penal y la sentencia que ponga fin al mismo. Por
ello, este funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia supone la responsabilidad
patrimonial de la misma, pues concurren cuantos elementos configuran la responsabilidad
objetiva del Estado, que faculta a los particulares a ser indemnizados de toda lesion sufrida como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico, excepto que se trate
de un caso de fuerza mayor. Motivo por el que se inicid procedimiento de reclamacion de la

Responsabilidad patrimonial de la Administracion de justicia.

Por ultimo, cabe indicar que el condenado, al haber procedido al alzamiento de bienes en

perjuicio de la Sra. Y realizd una conducta delictiva, lo que supuso la apertura de un
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procedimiento por delito de frustracién de la ejecucion tipificado en el articulo 257.1.1° del

Codigo Penal, calificado antes de la reforma del Codigo Penal como insolvencia punible.

Esta es la opinion que emitimos como dictamen y que sometemos a otra mejor fundada

en Derecho, firmandola en Zaragoza a fecha 14 de diciembre de 2016.
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http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4776-analisis-del-delito-de-apropiacion-indebida/
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Sr.%20Cadena.pdf?idFile=971a1108-d5b2-43ba-ba82-0da07c622007
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20de%20D.%20Jaime%20Luaces%20Masaveu.pdf?idFile=268daf52-bfc8-4511-a942-22cef7640997

