Revista Juridica “Docentia et Investigatio” Vol. 17, N2 2, 81-101, 2015
Facultad de Derecho y Ciencia Politica - UNMSM ISSN 1817-3594

SISTEMATICA DE LOS DELITOS PATRIMONIALES DE RETENCION
EN LA LEGISLACION PERUANA

SYSTEMATIC RETENTION OF ECONOMIC CRIMES IN THE
PERUVIAN LEGISLATION

Silfredo Jorge Hugo Vizcardo*

Departamento de Derecho Publico. Facultad de
Derecho y Ciencia Politica. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Ciudad Universitaria, Av.
Venezuela s/n Lima-Pera.

E-mail: proderechoperu@gmail.com

Fecha de Recepcion: 03/08/2015 Fecha de Aprobacidén: 02/10/2015

SUMARIO

CAPITULO I: APROPIACION ILICITA. 1. Consideraciones generales. 2. El bien juridico prote-
gido. 3. Modalidades tipicas. CAPITULO II: APROPIACION ILICITA GENERICA. 1. TIPO BASE:
APROPIACION ILICITA GENERICA. 1.1. Fundamento del injusto. 1.2. El tipo objetivo de la apro-
piacion ilicita genérica. 1.2.1. Sujetos de la accidn: autoria y participacidn. 1.2.2. Estructura tipica
de la apropiacidn ilicita genérica. 1.2.2.a) Apropiacion ilegitima. 1.2.2.b) Titulo no traslativo de
dominio. 1.2.2.c) Desviacion del uso permitido. 1.3. El tipo subjetivo de la apropiacion ilicita
genérica. 1.4. Consumacion y tentativa. 1.5. Consecuencia juridica. 1.6. Tipo agravado. 1.6.a) En
relacion a la calidad del agente. 1.6.b) En relacién a la calidad de los bienes. CAPITULO III: MO-
DALIDADES DERIVADAS DE APROPIACION ILICITA. 1. SUSTRACCION DE BIEN PROPIO.
1.1. Fundamento del injusto. 1.2. El tipo objetivo de la sustraccion de bien propio. 1.2.1. Sujetos
de la accién: autoria y participacion. 1.2.2. Estructura tipica de la sustraccion de bien propio.
1.2.2.a) Sustraccion ilegitima. 1.2.2.b) Posesion legitima. 1.2.2.c) Perjuicio patrimonial. 1.3. El tipo
subjetivo de la sustraccion de bien propio. 1.4. Consumacion y tentativa. 1.5. Consecuencia juri-
dica. 2. APROPIACION DE BIEN AJENO, PERDIDO O TESORO. 2.1. Modalidades tipicas. 2.2.
Tipo objetivo de lo injusto. 2.3. Sujetos de la accion: autoria y participacion. 2.4. Apropiacion de
bien perdido. 2.5. Apropiacién de tesoro. 2.6. Apropiacion de bien ajeno. 2.7. Tipo subjetivo de
lo injusto. 2.8. Consecuencia juridica. 3. APROPIACION O DISPOSICION INDEBIDA DE BIEN
MUEBLE AFECTO A GARANTIA MOBILIARIA. 3.1. Fundamento del injusto. 3.2. El tipo objetivo
de la apropiacion de garantia mobiliaria. 3.2.1. Sujetos de la accion: autoria y participacidn. 3.2.2.
Estructura tipica de la apropiacion de garantia mobiliaria. 3.2.2.a) Afectacion del bien mueble en
garantia mobiliaria. 3.2.2.b) Hacerse pago o disponer indebidamente del bien. 3.3. El tipo sub-
jetivo de la apropiacion de garantia mobiliaria. 3.4. Consumacion y tentativa. 3.5. Consecuencia
juridica.

* Hugo Vizcardo, Silfredo Jorge. Magister y Doctor en Derecho UNMSM. Profesor principal de Derecho Penal de la Facultad de Derecho
y Ciencia Politica UNMSM.; asimismo, ex Decano (e) de esta misma Facultad. Director (e) de la Unidad de Investigacion. Profesor de
Derecho Penal de la UIGV. Docente en Pre y Post grado.



82

RESUMEN

Con similar terminologia, tanto el Cédigo Pe-
nal derogado de 1924, como el vigente de 199,
utilizan, como indicativo del rubro delicti-
vo en estudio, la denominacion de "apropia-
cion ilicita”, en desmedro de la denominada
"apropiacion indebida", que es como también
se conoce este tipo delictivo en la doctrina
(La Seccion decimonovena de la Parte Espe-
cial del C.P. aleman, hace referencia a: “hur-
to y apropiacion indebida”). Ello por cuanto
la primera denominacion se ajusta mas a las
peculiaridades de las figuras delictivas que
trae el capitulo en comentario, permitiendo
abarcar, como bien indica Roy Freyre (1983, p.
99), hipotesis en las que no se evidencia "la
violacién de una fe supuestamente depositada
por la victima en la persona del agente”, como
en los casos de apropiacion de tesoros, cosas
perdidas u obtenidas por error o caso fortuito,
etc. (al respecto, observamos que el C.P. co-
lombiano menciona el término “abuso de con-
fianza” - Capitulo quinto; Art. 249-; asimismo,
el C.P. del Estado de México, también rotula
el rubro delictivo como: “abuso de confianza”
—Capitulo III; Art. 302 y ss-). Al respecto, Gri-
selda Amuchategui, manifiesta que “se maneja
erroneamente la idea de que en este delito se
traiciona la confianza, incluso se dice que de
ahi se le da el nombre al delito (apropiacion
indebida), pero en realidad no es asi, pues hay
casos en los cuales no media la confianza y sin
embargo la cosa mueble se deja en poder de
esa persona; podemos decir que en algunos
casos si existe la confianza previa, pero no es
la regla, ya que no siempre ocurre asi” (1993,

p- 385).

ABSTRACT

With similar terminology, both repealed the
Penal Code of 1924, as in force in 1991, used
as an indication of the criminal category un-
der study, the term "misappropriation” at the
expense of the so-called "misappropriation”,
which is also This type of crime is known in
the literature (Section nineteenth of the Spe-
cial Part of the German CP, refers to "theft
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and misappropriation"). This because the first
name is more suited to the peculiarities of
the offenses brings the chapter commentary,
allowing cover, as indicated Roy Freyre (1983,
p.- 99), a situation in which "the violation is
not evidence a faith supposedly deposited by
the victim in the person of the agent, "as in the
case of ownership of treasure, lost things or
obtained by mistake or accident, etc. (In this
regard, we note that the Colombian CP men-
tions the term "breach of trust" - Chapter fifth,
Art 249-; also, the CP of the State of Mexico,
also labeled as delinquent category. "Breach of
trust” -Chapter III ; Article 302 and ss.). In this
regard, Griselda Amuchategui, states that "the
idea that in this offense trust betrays wron-
gly handled, even said that there is given the
name to the offense (misappropriation), but
actually is not, as there are cases in which no
average confidence yet left the movable thing
held by the person; we can say that in some
cases if there is a prior trust, but it is not the
rule, and that does not always happen "(1993,

p- 385).
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SISTEMATICA DE LOS DELITOS PATRI-
MONIALES DE RETENCION EN LA LEGIS-
LACION PERUANA

CAPITULO I: APROPIACION ILICITA
1. CONSIDERACIONES GENERALES

Resulta interesante apreciar la tendencia
doctrinaria espafiola al respecto del ilicito en
comentario, al que denominan “apropiacién
indebida”. Conforme a ello y de acuerdo a su
naturaleza juridica, los tratadistas peninsula-
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res concuerdan en que no existe acuerdo en la
doctrina acerca de la ubicacion sistematica de
la apropiacion indebida. En el Codigo Penal de
1870 se hallaba situada entre las estafas. El C6-
digo de 1944 le otorgd una Seccion indepen-
diente en el seno del Capitulo dedicado a las
defraudaciones, tratamiento que perdura has-
ta hoy. Rodriguez Devesa afirma que “la co-
locacion de la apropiacion indebida entre las
defraudaciones es absolutamente inadecuada,
porque no tiene nada que ver con “ellas”. Cier-
tamente, las defraudaciones tipicas descansan
en la idea de engafio, mientras que la apropia-
cion indebida no lo requiere: la relevancia pe-
nal de la lesidn del patrimonio se fundamenta
en el abuso de confianza. Pero en cualquier
caso, el problema carece de trascendencia”.

De todos modos, indica Quintero Olivares,
conviene aclarar que, pese a lo que afirma Ro-
driguez Devesa, la apropiaciéon indebida no
es la figura basica de los delitos de enrique-
cimiento, pues ni su estructura tipica es mads
simple que la de hurto o la de la estafa (sino
que sencillamente es distinta), ni su gravedad
es menor. La idea de que la apropiacion in-
debida es menos grave que el hurto, se apoya
en una concepcion del dominio como sefiorio
tipico sobre las cosas que resulta, ante la reali-
dad actual del patrimonio, mas que falsa, ridi-
cula. Conforme a las cuestiones politico crimi-
nales que el tema involucra, en la tipificacion
de la apropiacion indebida en el Codigo Penal
espafol, se ponen de manifiesto, de manera
paradigmatica, los efectos de la configuracion
de los delitos contra la propiedad que, en su
momento, fueron destacados.

En efecto (refiere Bajo Fernandez, refirién-
dose al Cddigo espaiiol), el delito de apropia-
cion indebida es la tnica forma de castigo, en
nuestro derecho, de los casos de administra-
cion desleal del patrimonio. Nuestro Codigo,
a diferencia del de los paises de nuestro entor-
no cultural, no conocen el delito de abuso de
confianza. Al limitarse a castigar los supuestos
en que ese abuso determine una ilicita apro-
piacion, sigue la pauta genérica de atender a
la titularidad del derecho y no a su ejercicio,

a la atribucién y no a verdaderas relaciones
de poder, a la forma juridica y no a la reali-
dad economica. Con ello quedan en el campo
del ilicito civil atentados patrimoniales muy
graves que, desde luego, deberian estimarse
merecedores de castigo. Por otra parte, y en
sentido inverso, cabe decir que las actuales
tipologias no efectian una delimitacion ade-
cuada entre el delito y el ilicito civil: como mas
adelante se verd, el delito de apropiacién in-
debida se transforma, a veces, en la practica,
en instrumento de una inconstitucional pri-
sion por deudas. Ni la regulacion propugnada
por el PLOCP de 1980, ni por la Propuesta de
1983, ni tampoco la contenida en el PLOCP
de 1992 ofrecian una respuesta adecuada a los
problemas politico-criminales que el precep-
to plantea. Tampoco el nuevo texto de 1995
lo ha entendido asi; si bien, a través de otros
preceptos, como los llamados “delitos societa-
rios”, se ha paliado parcialmente el problema.
No obstante, quizas hubiese sido preciso una
reforma mds profunda en esta materia (Bajo
Fernandez, 1991, p. 270).

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Desde la perspectiva de su ubicacién sistema-
tica, como una modalidad de atentado contra
el patrimonio, es posible apreciar que es éste
justamente el bien juridico que se protege. Tal
concepcion implica la limitacidn de los bienes
y derechos patrimoniales a los econdmica-
mente valuables y exige, por otra parte, que
sean poseidos por el sujeto en virtud de una
relacion reconocida por el ordenamiento juri-
dico. En tal sentido, patrimonio viene a ser el
conjunto de bienes susceptibles de valoracion
economica que posee una persona (incluso el
Estado), bajo la proteccién del ordenamien-
to juridico y sobre las cuales tiene la facultad
de ejercer todos los derechos inherentes a la
propiedad (propiedad, posesion, uso, disfrute
y los demas derechos inherentes a la propie-
dad), sin otra limitacién que no sea derivada
de la ley, la administracion de justicia o el
contrato. Diez-Picazo sefiala que por “patri-
monio”, se entiende el conjunto de derechos
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y obligaciones, referido a bienes de cualquier
indole, dotado de un valor econdémico y que
han de ser valorables en dinero (citado por
Queralt, 1996, pag. 308). Esta cualidad, la de
valoracion economica y convertible en dinero,
es fundamental, ya que de no darse, no po-
dria apreciarse ninguno de los delitos contra
la propiedad, pues en su valoracién dineraria
reside la manifestacion palpable de la patri-
monialidad (loc. Cit.).

Esta conceptualizacién amplia del concepto
de patrimonio, permite apreciar que en su
conceptualizacién  juridico-patrimonial, lo
que persigue el ordenamiento es proteger
in extensu el derecho de propiedad, que
comprende copulativamente la facultad de
disposicion y persecucion del bien, asi como el
derecho de uso y disfrute del mismo. Por ello,
se sostiene que en la apropiacion ilicita el bien
juridico que protege la ley, es el patrimonio de
las personas, desde sus aspectos de propiedad y
posesion. La doctrina es undanime al establecer
que la propiedad sobre los bienes muebles, es el
objeto de proteccién juridica (Bajo Fernandez,
1991, p. 276). Con la apropiacion ilicita se
menoscaba un derecho personal sustentado en
una relacién juridica de obligacion, merced a
la cual el sujeto activo de la relaciéon (acreedor)
se asegura del sujeto pasivo de la misma
relacion (deudor), el cumplimiento de una
determinada prestacion (Angelotti, ob. Cit., p.
525). En estos casos se hace directa referencia
al ius persequendi o derecho de perseguir la
cosa, en tanto se alude a la facultad de exigir
la restitucion -res vindicta- del bien, alegando
la propiedad que cifie sobre él (Pizarro
Guerrero, 2006, Pag. 93). Con la apropiacion
ilicita se lesiona el derecho de propiedad
que permite al propietario usar, disfrutar o
disponer de sus bienes, dinero o valores (Corte
Suprema; Sala Penal Permanente: Casacién N°
3o1-201-lambayeque, Lima, cuatro de octubre
de dos mil doce).

En tal sentido Politoff considera que el bien
juridico quebrantado por el delito de apropia-
cion indebida esta constituido por el derecho
subjetivo personal a la restituciéon o al uso
determinado, correlativo de la obligacion del
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agente de restituir o entregar (citado por Hor-
mazabal Malarée, 1988, Pag. 121).

Expresa adicionalmente Mufioz Conde, que
el bien penalmente tutelado en este tipo de-
lictivo, es también el derecho que se tiene a
entregar un bien para que sea usado confor-
me al dmbito de disponibilidad que permite
el titulo, dmbito de disponibilidad que puede
coincidir con una propiedad con limitaciones.
La esencia de lo injusto radica en el ilegitimo y
abusivo incumplimiento, por parte del agente,
de disponer del bien rebasando los limites im-
puestos en el titulo.

Como bien lo precisa Pizarro Guerrero
(citando a Silva Catafio, 2006, Pag. 93 - 94),
por otro lado, se encuentran argumentos para
sostener que el bien juridico protegido en
el delito de apropiacion ilicita también es el
derecho de crédito, ya que éstos se derivan
de las exigencias del derecho civil y de los
criterios elaborados por la doctrina sobre la
naturaleza del dinero y sobre el modo en el
que se ejerce la propiedad sobre el mismo.
En este caso previene Serrano Gomez, en la
apropiacionilicita se corre el riesgo de volver al
ya superado sistema de la prision por deudas,
proscrita en el Derecho penal, ya que se puede
llegar a perseguirse penalmente cualquier
incumplimiento de obligaciones civiles (2002,

Pag. 419).

“Frente al criterio doctrinal anterior se halla
un segundo grupo de especialistas, ciertamen-
te minoritario, que consideran que el delito de
apropiacion indebida no solamente castiga los
actos de expolio o de expropiacion en estado
puro, caracterizados por la privacion definiti-
va de la propiedad, sino que el bien juridico
protegido por este delito también incluye de-
terminadas lesiones del patrimonio de modo
que no solamente es la propiedad lo que se
protege sino también el derecho de los acree-
dores a ver satisfecho su crédito de modo que
las deslealtades o irregularidades mas graves
del acreedor, unidos a su insolvencia, colma-
ran el plus de desvalor material que justifican
la tipificacidn y la sancion de tales conductas”
(Corte Suprema; Sala Penal Permanente: Ca-
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sacién N° 3o01-2011-lambayeque, Lima, cuatro
de octubre de dos mil doce).

3. MODALIDADES DELICTIVAS

El Capitulo III (Apropiacidn ilicita), del Titu-
lo V (Delitos contra el patrimonio), del Libro
Segundo del Codigo Penal, nos presenta las
siguientes formas delictivas:

a) Apropiacion ilicita genérica. Articulo 190.
b) Sustraccion de bien propio. Articulo 191.

c) Apropiacion de bien perdido o tesoro.
Articulo 192 (inciso 10).

d) Apropiacién de bien ajeno. Articulo 192
(inciso 20).

e) Apropiacion de prenda. Articulo 193.

CAPITULO II: APROPIACION ILIiCITA GE-
NERICA

1. TIPO BASE: APROPIACION ILICITA GE-
NERICA

1.1. Fundamento del injusto

Conforme a lo descrito tipicamente en el arti-
culo 190, se define la apropiacion ilicita como
la conducta de quien, “en su provecho o de un
tercero, se apropia indebidamente de un bien
mueble, una suma de dinero o un valor que
ha recibido en deposito, comisidn, adminis-
tracion u otro titulo semejante que produzca
obligacion de entregar, devolver, o hacer un
uso determinado”. En tal sentido, es posible
apreciar que en esta modalidad delictiva se ob-
serva la acciéon mediante la cual una persona,
que recibe licitamente un bien mueble, total o
parcialmente ajeno (segun el caso particular)
mediante un titulo no traslativo de dominio,
que le impone la obligacion de devolverlo, en-
tregarlo o hacer un uso determinado, se apro-
pia ilegitimamente de él para sacar provecho
econdmico para si o para tercero.

“El delito de apropiacion ilicita consiste en ne-
garse a devolver, entregar o dar un uso distin-

to a un bien mueble que previamente habia
recibido el procesado por parte del sujeto pa-
sivo; significando que la exigencia de entrega,
devolucién o uso determinado surge paralela-
mente a la recepcion del bien, por lo que el
nucleo probatorio debe girar en torno a la re-
lacion juridica existente entre el objeto mate-
ria de apropiacion y el agente” (Sentencia, Sala
Superior de Justicia de Lima, Exp. N° 3114-97).

De acuerdo a lo establece el tipo penal, la ac-
cion recae sobre el patrimonio del sujeto pasi-
vo, constituido por un bien mueble, una suma
de dinero o un valor, recibido por el sujeto ac-
tivo mediante un titulo no traslativo de domi-
nio, que le impone la obligacion de entregarlo,
devolverlo o darle un uso determinado.

Conforme a lo establecido en la ley de la garan-
tia mobiliaria (Ley 28677), se entiende como
bien mueble, a todo tipo de bien o conjunto
de bienes muebles, de acuerdo a la enumera-
cion que contiene el Codigo Civil y la presente
Ley. Al efecto, también se consideran bienes
muebles las naves y aeronaves, los pontones,
plataformas y edificios flotantes, las locomo-
toras, vagones y demds material rodante afec-
to al servicio de ferrocarriles. En este sentido,
y desde la perspectiva civilista, el articulo 886
del Codigo Civil precisa los bienes considera-
dos muebles, seflalando su caracteristica fun-
damental que es la posibilidad de su desplaza-
miento; asi tenemos: los vehiculos terrestres
de cualquier clase, las fuerzas naturales sus-
ceptibles de apropiacidn, las construcciones
temporales en terreno ajeno, los materiales
de construccion o procedentes de una demo-
licién sino estan unidos al suelo, los titulos va-
lores o documentos que representen créditos
o derechos personales, las rentas y pensiones
y las acciones o participaciones societarias
aunque estas pertenezcan a bienes inmuebles.
También son considerados a estos efectos los
bienes accesorios (articulos 887 al 889 del Co-
digo Civil) y los demds bienes no compren-
didos como inmuebles en el articulo 885 del
C.C. (inciso 10 del articulo 886 del C.C.).

El bien mueble, cuyo concepto y alcances ya
establecimos al estudiar el hurto, puede ser in-
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cluso parcialmente ajeno. En lo que respecta a
las referencias especificas que el tipo hace con
respecto al "dinero" y al "valor", nos pronun-
ciamos en el sentido de que ellas resultan in-
necesarias puesto que pueden, perfectamente,
ser comprendidas dentro de la nocién amplia
de "bienes muebles". Tal vez el fundamento de
la referencia especifica y aparentemente dife-
renciada de tales bienes, se deba mds bien a
criterios de prevencion general, optando el le-
gislador por sefialarlos indicativamente, para
lograr un mayor impacto preventivo. Dinero
es el medio de cambio convencional, de curso
forzoso, impuesto por el Estado, que siguien-
do una unidad patrdn, se emplea para reali-
zar las transacciones economicas. Por "valor”,
debemos entender el concepto de titulo valor,
que es el documento convencional, que re-
presenta o contiene derechos patrimoniales,
como por ejemplo, las letras de cambio, che-
ques, pagarés, certificados de dep0sitos, accio-
nes, warrant, etc.

Dada la especifica referencia contenida en el
articulo 444 del Cédigo Penal, que sélo adscri-
be condicionamientos valorativos a los tipos
contenidos en los articulos 185 y 205 (ya criti-
cado), y no existiendo norma en contrario, en
la apropiacion ilicita no se atiende a criterios
de cuantia con respecto al bien, para la consti-
tucion tipica del acto. En este caso habra que
apelar a los fundamentos generales y al prin-
cipio de lesividad. Ello nos parece contrapro-
ducente, habiendo opinado que seria conve-
niente (para el reforzamiento del principio de
minima intervencion), asignar una limitacion
relativa a un minimo de cuantia, al igual que
en el tipo de hurto, para evitar la inclusion al
campo penal de infracciones tan minimas que
no representen adecuada lesividad del bien
juridico.

De acuerdo al criterio jurisprudencial, “el
concepto de bien mueble en estos delitos no
coincide con el concepto civil del mismo; se
entiende como todo objeto del mundo exterior
con valor econdmico que sea susceptible de
apoderamiento material y de emplazamiento.
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1.2. El tipo objetivo de la apropiacion ilici-
ta genérica

1.2.1. Sujetos de la accion: autoria y parti-
cipacion

El tipo sitia como sujeto activo de la accion
a quien “en su provecho o de un tercero, se
apropia indebidamente de un bien mueble,
una suma de dinero o un valor que ha recibido
en deposito, comision, administracion u otro
titulo semejante que produzca obligacién
de entregar, devolver, o hacer un uso
determinado”. En tal sentido, la norma exige
en el agente una condicion especial, que
se traduce en la obligacion que luego de la
recepcion surge en éste de devolver, entregar
o hacer un uso determinado. Ello determina
que se trata de un tipo especial propio, donde
el sujeto activo es especificamente quien
luego de recibir el bien asume tales deberes
facticos a los que se obliga personalmente
y que trasgrede al apropiarse injustamente
del bien o diandole un uso no permitido o
desviado. En este sentido la coautoria sélo
se podra presentar cuando concurran sujetos
cualificados (intraneus).

El tipo agravado también reclama un sujeto
activo especifico, requiriéndose al efecto que
la accion sea realizada por un agente que obre
en calidad de curador, tutor, albacea, sindico,
depositario judicial o en el ejercicio de una
profesion o industria.

El sujeto pasivo es genérico, puede ser
cualquier persona titular del bien ilicitamente
apropiado por el agente. Victima o sujeto
del delito de apropiacion ilicita sera
cualquier persona natural o juridica con la
Unica condicién de ser la propietaria del
bien mueble, dinero o valor entregado por
titulo legitimo al agente, para después ser
devuelto o entregado a una tercera persona
o hacer un uso determinado del bien (Corte
Suprema; Sala Penal Permanente: Casacion N°
301-2011-lambayeque, Lima, cuatro de octubre
de dos mil doce).
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1.2.2. Estructura tipica de la apropiacion
ilicita genérica

a) Apropiacion ilegitima

El nacleo del tipo legal en comentario esta
representado por la apropiacion del bien
mueble por parte del sujeto activo, quien actia
ilegitimamente ya que introduce a su esfera
de disponibilidad, un bien que ha recibido
mediante titulo no traslativo de dominio.
Al respecto, Quintano Ripollés indica que
conviene dejar bien sentado que el nombre
"apropiacion” equivale a convertir algo
ajeno en propio, debiendo entendérsele como
sinonimo de "adueiamiento”, por lo que
estan eliminadas de la apropiacién indebida
los usos abusivos y aun los dafiosos que no
presupongan el hacer suya la cosa (1977, p.

872).

“El primer predicado rector que define este
transito de lo licito a lo ilicito es la “apropia-
cion”, entendida esta como la incorporacion a
la esfera propia del patrimonio de aquello que
fue recibido meramente a titulo posesorio. El
legislador identifica una serie de supuestos
(aquellos en los que el sujeto ha llegado a la
previa posesion de la cosa por un medio que
no constituye infraccion penal y que coincide
con la recepcion de la cosa merced a un titu-
lo que produce la obligacion de devolverla o
entregarla) que resultan mds graves que los
anteriores, al implicar la vulneraciéon, como
consecuencia de la conducta apropiatoria,
de una obligacién de custodia y aplicacién a
un fin, que imprime a la dindmica comisiva
una especial naturaleza fraudulenta: en ellos
el autor se aprovecha de que tiene la pose-
sion de la cosa, orientada al cumplimiento de
esas obligaciones, para apropiarse de ella. Lo
que caracteriza a la posesion que da lugar a
la apropiacion indebida es que el sujeto tie-
ne la cosa con conciencia de que aun siendo
ajena, le corresponde alguna facultad sobre
ella, siquiera sea delegada por otro (posesion
por otro), con el que tiene un vinculo juridico,
como ocurre con el mandatario, el administra-
dor, el representante legal entre otros” (Corte
Suprema; Sala Penal Permanente: Casacion N°
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3o01-2011-lambayeque, Lima, cuatro de octubre
de dos mil doce).

Apropiacion, para Roy Freyre, es el acto volun-
tario por el que decidimos incorporar a nues-
tro patrimonio una cosa ajena que poseiamos
licitamente, decision que necesita exterio-
rizarse para adquirir relieve juridico (penal
o civil, segtn el caso) (1983, p. 107). El delito
de apropiacion ilicita presupone, como bien
indica Soler, la existencia de un poder licito
sobre el bien, de un poder "no usurpado". Ello
implica, por parte del agente, una autonomia
en la posesion de ella. Por ello, en el caso del
cajero de un banco, que se apropia del dinero,
siendo que no tiene autonomia sobre tal, sino
que actta supeditado a ordenes, no comete
este delito, sino que encuadra su conducta
en el delito de hurto. Mientras que el geren-
te, quien si tiene autonomia sobre el dinero,
que le es entregado en virtud de un titulo no
traslativo de dominio para que lo administre,
si cometeria apropiacion ilicita.

La apropiacién ilegitima, como accién del
agente, debe recaer, como ya se expreso, sobre
un bien mueble, una suma de dinero o unvalor,
que se constituyen en los objetos materiales
de la accion delictiva de apropiacion. El
bien mueble, cuyo concepto y alcances ya
establecimos, puede ser incluso parcialmente
ajeno. Ya hemos referido que la apropiacion,
a la que el tipo se refiere, se produce a través
de la retencion, a diferencia del hurto y del
robo, cuyos medios de apoderamiento son la
sustraccion. En tal sentido, comete también
apropiacion ilicita quien indebidamente
retiene los aportes de sus trabajadores
destinados a la seguridad social, asi “desde
el momento en que el encausado paga los
sueldos de sus trabajadores se produce un
desplazamiento patrimonial de dicho importe,
de tal forma que la retencién que realiza de
parte de dicho salario por mandato de la ley,
queda en su poder, no como propietario sino en
calidad de mero depositario con la obligacién
de entregar lo retenido y depositarlo en la
institucion de seguridad social” (Exp. 2774-
98-A).



88

b) Titulo no traslativo de dominio

El presupuesto material fundamental en este
tipo delictivo, radica en la mera transmision
de la tenencia del bien al sujeto activo, que
definitivamente no recibe las facultades de
dominio ni de disposicion sobre el mismo
(“el agraviado al momento de entregar el bien
transmitié la propiedad del mismo, es mas, se
realizo la traditio del bien, forma por la cual
se transfiere la propiedad conforme al articulo
novecientos cuarenta y siete del Cédigo Civil,
por lo tanto, no concurre el titulo en virtud del
cual el procesado tenga la obligacién de entre-
gar lo recibido” <Exp. 6627-97>).

En tal sentido, el titulo, en virtud al cual, el
agente accede a la tenencia del bien mueble,
debe contener la exigencia de la obligacidn,
por parte de éste, de entregarlo o devolverlo
a su legitimo poseedor o propietario o tercero
legitimado,luegode cumplidaslascondiciones,
plazos o modalidades que dieron origen al
referido titulo (en tal sentido, conforme al
criterio jurisprudencial: “el acto por el cual
una persona se apodera de uno o algunos de
los bienes que le han sido entregados como
aportes para una sociedad, no constituye delito
de apropiacién ilicita dado que los bienes
sociales no son entregados con la finalidad de
ser posteriormente devueltos <Exp.6824-97>;
“Es atipica de apropiacion ilicita la conducta
reprochada al encausado de negarse a devolver
la suma de dolares adelantada por arras, ya
que el titulo por el que se entrego la referida
suma no contemplaba la devolucion posterior;
circunstancia que impide que se configure
este delito, ya que falta el elemento objetivo
del tipo que es el titulo de la entrega que
implique devolver o entregar <Exp. 6494-97>;
“si de los hechos se infiere palmariamente que
la suma de dinero, materia de controversia, no
fue dada en calidad de depdsito sino para ser
invertido y de esta manera la propia agraviada
obtuviese también una ganancia economica;
dichos hechos tienen contenido civil, por
tener su origen en un trato contractual” <Exp.
7612-97>; “la negativa del propietario de un
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inmueble a devolver el depdsito que le dejé
un inquilino en garantia del cumplimiento
del contrato y de la conservacién de la casa,
no constituye apropiacion ilicita, por estar
sujeto al cumplimiento del contrato, que debe
deslindarse en la via civil <Exp. 5434-98>).

La ley hace mencién al depdsito, comision,
administracion u "otro titulo semejante que
produzca la obligacion de entregar o devolver”,
formula analdgica que permite abarcar todos
los actos que transfieren materialmente la
vigilancia o custodia del bien mueble, como por
ejemplo: el mandato, el comodato, la prenda,
la aparceria, arrendamiento, usufructo, etc.

¢) Desviacion del uso permitido

El tipo penal en estudio incorpora, como ele-
mento de naturaleza material, la conducta del
agente que, sobrepasando los limites del uso
permitido por el titulo, le da al bien un uso
diferente, evidenciando su intencién de apro-
piacién. Ejemplo de ello es la notable dismi-
nucion del valor del bien por el uso o su total
consuncién. No es posible reemplazar el bien,
dado que la ley se refiere a "entregar” o "devol-
ver", evidentemente el mismo bien.

El uso, a decir de Pefia Cabrera (1993, p. 100),
es uno de los medios llamados equivocos, dado
queen ciertos casos constituyeapropiacionyen
otros no. Es necesario precisar al respecto, que
la utilizacion ilicita y temporal de bienes que
se hace sin renunciar al proposito de cumplir
con la obligacién asumida de entregarlos o
devolverlos, no constituye, en opinién de Roy
Freyre (1983, p.107), apropiacién indebida en
nuestra dogmatica. La configuracion de este
delito exige el animus rem sibi habendi,
circunstancia preponderante, sin la cual el
mal uso de la cosa (abuso), o lo que pretende
llamarse "apropiacion ilicita de uso", escapa
a los alcances del tipo penal en estudio. El
uso, sin la correspondiente apropiacion, no
constituye el delito en estudio.
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1.3. El tipo subjetivo de la apropiacion ilici-
ta genérica

El tipo de apropiacion ilicita se manifiesta
eminentemente doloso, ademads, desde una
optica de tipo subjetivo, el agente, intencio-
nalmente, se apropia del bien mueble a pesar
de tener conciencia de su obligacion de en-
tregarlo o devolverlo, o le da un uso diferente
al permitido, motivado por animus lucrandi,
evidenciado por el animus rem sibi habendi
que motiva su accionar, que busca obtener
provecho patrimonial para si o para tercero.
Por otro lado, el abuso de confianza dejo hace
tiempo de constituir el elemento subjetivo
esencial (Queralt, 1996, p. 404). El dolo que-
daria excluido si el agente tuvo la firme inten-
cion de devolver el bien, o en el caso de quien
lo retiene mientras el obligado cumple con el
pago adeudado (“si bien los hechos imputados
revisten los caracteres de tipicidad objetiva y
subjetiva del delito, también lo es que la apro-
piacion ilicita estd inmersa en determinadas
relaciones de caracter civil entre las personas,
por lo que serd una causa frecuente de justifi-
cacién el derecho de retencion que le otorga
el Derecho Civil al depositario hasta el com-
pleto pago de lo adeudado” <Expediente No
819-98>). Maggiore precisa que el dolo debe
ser posterior al acto de apropiacion, ya que en
caso contrario, si es anterior, el sujeto habria
dirigido su conducta a obtener la posesion por
medio del engafio, lo que lo colocaria como
autor del delito de estafa.

1.4.Consumacion y tentativa

Al respecto, conforme a los fundamentos ex-
puestos por la Casacion N° 301-2011-lambaye-
que (04-10-2012), cabe indicar que en la dina-
mica del delito de apropiacion ilicita hay que
distinguir dos momentos, uno consistente en
la transmision legitima de la posesion de la
cosa con titulo que produzca la obligaciéon de
entregarla o devolverla, y otro de apropiacién
antijuridica por parte del poseedor legitimo,
acaeciendo la infraccion penal en este segun-
do momento. Es decir, que lo que se sanciona
en el delito de apropiacion ilicita en principio,

es la transmutacion que efectda el sujeto ac-
tivo de una posesion legitima al ejercicio de
facultades inherentes a la propiedad del bien.
Por ello, existe en la conducta ilicita el incum-
plimiento de una obligacién futura nacida de
una relacidn legal o contractual. Este ilicito
requiere necesariamente la preexistencia del
poder de custodia sobre un bien por un ti-
tulo que produzca la obligacion de entregar
devolver o hacer un uso determinado. Lo que
fundamenta la mayor gravedad de la apropia-
cion indebida es la ruptura de una obligaciéon
juridica de devolucién o entrega del objeto.
La conducta tipica descrita tiene como sig-
nificado el disponer de la cosa como si fuera
propia de manera que ello implica incumpli-
miento definitivo de la obligacion de entrega
o devolucion. La conducta esencial que debe
desarrollar el agente esta constituida por la
apropiacion, es decir, por el apoderamiento o
adjudicacion a su favor de un bien mueble que
no le pertenece legalmente. Eso implica que el
agente en forma ilegal, ilicita o indebida colo-
ca dentro de la esfera de su patrimonio -bajo
su dominio- un bien mueble que sabe perfec-
tamente que es ajeno, dado que le pertenece a
otro, en su forma cldsica, ese otro es quien por
titulo licito, le confi6 el bien por un tiempo y
con un fin determinado. La obligacién de en-
tregar debe cumplirse respecto a una tercera
persona, es decir, distinta al sujeto de quien se
recibid el bien mueble.

En teoria, el momento consumativo de este
delito no presenta mayor confusion, pero ello
no es tan visible en la practica, puesto que la
diversidad de manifestaciones de apropiacio-
nes ilicitas dificultan la elaboraciéon de una
regla de validez general. Conforme lo opina-
do por Queralt, “por apropiarse de la cosa se
considera la ejecucion de actos de disposicion
tendentes a que los bienes recibidos se inte-
gren en el propio patrimonio del sujeto activo
en perjuicio del pasivo, haciendo desaparecer
la separaciéon de patrimonios correspondien-
tes al autor y a la victima (1996, p. 399). Las
formas de apropiacion, que en la practica se
convierten en formas de la accién, son diver-
sas, por ejemplo tenemos: la consuncién,
que se refiere a aquellos bienes consumibles,
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cuya existencia termina con el primer uso (ali-
mentos), o por que pierden su individualidad
(dinero); enajenacion, caso en el cual la apro-
piacion se realiza mediante actos traslaticios
de dominio (venta, donacién, permuta, etc.);
distraccidon, que consiste en desviar el bien
del destino acordado, dar un fin diferente sin
que ello signifique enajenacion ni consunciéon
(Ej. marcar como suyo el objeto que se le ha
dado en comodato o deposito); y, hacer uso
indebido del bien, rebasando los limites de
permisibilidad impuestos en el titulo.

En todo caso, y adoptando un criterio amplio,
es posible establecer que este delito se
consuma, con la apropiacién del bien mueble
como actividad objetiva y subjetiva del
agente, exteriorizada por actos inequivocos
de establecer sobre él su dominio patrimonial
“animus domini”). En consecuencia, la
consumacion de esta figura delictiva, presenta
la conjuncién del animus lucrandi, como
expresion del aprovechamiento perseguido;
y el animus rem sibi habendi, como
representacion de utilizar el bien como
suyo (conforme al criterio jurisprudencial,
en el delito de apropiacién ilicita no basta
con la retencion del bien, sobre el que pesa
la obligaciéon de devolver, sino que dicha
conducta debe ser completada con un dnimo
subjetivo de querer comportarse como duefio
del mismo, ejecutando actos propios de tal,
como son la disposicién o el uso para fines
distintos para los que fuera recibido).

La apropiacién a la que el tipo se refiere, se
produce a través de la retencidn, a diferen-
cia del hurto y del robo, cuyos medios de apo-
deramiento son la sustraccion. Conforme lo
aprecia Muiiéz Conde, esta accion se puede
llevar a cabo bien por actos positivos de dispo-
sicion de las cosas o bien negando haberlas re-
cibido. Asi, positivamente, la disposicion para
la que no se estd autorizado, implica un acto
de apropiacidon del sujeto que dispone, siendo
solo poseedor. Desde la perspectiva de la ne-
gacion de haber recibido las cosas, si faltando
a la verdad, se niega haber recibido una cosa
mueble con obligacién de devolverla, exis-
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te una presuncion de apropiacion. También
agrega el maestro de la universidad de Sevilla,
que existe esta presuncion, cuando se afirma
falsamente haber ya devuelto la cosa entrega-
da (1996, p. 380-381).

Un sector de la doctrina sefiala que, siendo la
apropiacion ilicita una modalidad delictiva de
realizacion material, admite la tentativa. Por
ejemplo, el dnimo de devolucion antes de la
consumacion de la apropiacién (circunstancia
que no excluye el dolo), puede determinar la
exencion de pena prevista para el desestimien-
to voluntario. No obstante ello, la naturaleza
sui generis del delito, determina que las for-
mas de imperfecta realizacion no se manifies-
ten con claridad (no pudiéndoseles descartar
desde la perspectiva técnica), ya que en sus di-
ferentes modalidades la accién de apropiaciéon
(como acto de omision de la obligacion de en-
tregar o devolver), coincide en el tiempo con
el resultado lesivo. Bramont Arias torres, coin-
cidiendo con Bajo Fernandez (1998, P. 332) (y
en ello también coincide Pefa Cabrera -1995,
p. 220-), manifiesta que, en cuanto a la tenta-
tiva, es de dificil produccion en la practica, si
bien tedricamente puede pensarse, partiendo
del hecho de que para apropiarse es preciso un
acto de disposicion del sujeto.

1.5. Consecuencia juridica

En la modalidad genérica, la pena aplicable a
la apropiacion ilicita es privativa de libertad
no menor de dos ni mayor de cuatro afios.

1.6. Tipo agravado

La apropiacion ilicita se agrava cuando concu-
rren en la accidn, las calidades taxativamente
sefialadas en la segunda y tercera parte del ar-
ticulo 190, que se refieren al propio agente o a
los bienes apropiados. La forma agravada en
relacién a la calidad del agente se encuentra
sancionada con pena privativa de la libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios, mien-
tras que la forma agravada en relacion a la ca-
lidad de los bienes, esta sancionada con pena
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privativa de libertad, no menor de cuatro ni
mayor de diez afos.

a) En relacidn a la calidad del agente

El tipo se agrava si el agente actua en calidad
de curador, tutor, albacea, sindico, deposita-
rio judicial o en el ejercicio de una profesién
o industria para la cual tenga titulo o autori-
zacion oficial. El curador tiene la obligaciéon
de preservar la seguridad y el patrimonio del
incapaz no amparado por la patria potestad,
ni por la tutela, o a la persona capaz pero cir-
cunstancialmente impedido. El tutor suple la
falta de la patria potestad y protege al menor
y sus bienes. Los albaceas son los ejecutores
testamentarios, designados para que cumplan
las disposiciones impartidas por el causante.
El sindico era el depositario de los bienes du-
rante el derogado proceso de quiebra. El de-
positario judicial es el encargado de custodiar
los bienes embargados. El fundamento de la
circunstancia agravante, en estos casos radi-
ca en la violacion de los deberes inherentes al
cargo o labor encomendada.

(“Al negarse el depositario a poner a disposi-
cion del juzgado los vehiculos para la ejecu-
cién de la prenda, ha incurrido en el ilicito
penal de apropiacién ilicita <Exp. 298-98>;
“se produce un concurso aparente de leyes
entre los delitos de apropiacion ilicita y des-
obediencia o resistencia a la autoridad cuando
un depositario judicial se apropia ilicitamente
de los bienes que le fueron entregados en cali-
dad de deposito, no entregandolos al Juzgador
respectivo a pesar de ser requerido conforme
a ley. Sin embargo, recurriendo al principio
de especialidad tenemos que esta conducta se
adecua de manera concreta al tipo penal del
delito de apropiacion ilicita <Exp. 4341-97>).

Igualmente, la condicion de profesional o in-
dustrial, que en el ejercicio de su actividad,
para la cual tiene licencia o autorizacién ofi-
cial, incurren en este delito, determina una
circunstancia modificatoria de su responsa-
bilidad, agravando su conducta por cuanto
quebranta la confianza publica depositadas en

ellos. (Es el caso del abogado, que se apropia
del dinero recibido de su patrocinado para el
pago de reparacion civil)

b) En relacion a la calidad de los bienes

Se trata de las apropiaciones ilicitas efectua-
das con ocasion de circunstancias calami-
tosas, provenientes de desastres naturales u
otros similares. La mayor reprochabilidad y el
fundamento de la agravacion radica en la acti-
tud inmisericorde del sujeto que se apropia de
bienes, que son destinados al auxilio de pobla-
ciones que sufren los estragos de los desastres,
que pueden tener origen en las fuerzas de la
naturaleza o ser provocados por la mano del
hombre.

CAPITULO III: MODALIDADES DERIVA-
DAS DE APROPIACION ILICITA

1. Sustraccion de bien propio

1.1. Fundamento del injusto

El delito de sustraccién de bien propio es co-
nocido también con las denominaciones de:
"hurto impropio”, "hurto de posesion”, "apro-
piacion de cosa propia”, "sustraccion de bien
propio” y "desbaratamiento de derechos". Su
tipificacion dentro del contexto de las apro-
piaciones ilicitas, y no dentro de las formas de
hurto, tiene su explicaciéon en relacién a que,
si bien es cierto que en este caso se procura
una forma de sustraccidn, ella no se verifica
sobre bienes ajenos, sino que por el contrario,
el bien que se sustrae le pertenece al agente
(lo que excluye el principio de ajenidad, que
es el parametro que mide la antijuricidad de
la accién en el hurto). A diferencia nuestra
el Legislador espafiol tipifica esta modalidad
delictiva como una forma de hurto (Art. 236).
Consideramos que la formula nacional se ha
estructurado con mejor técnica.

Conforme a la representacion tipica conteni-
da en el articulo 191, comete hurto de uso “el
propietario de un bien mueble que lo sustrae
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de quien lo tenga legitimamente en su poder,
con perjuicio de éste o de un tercero”. Se apre-
cia en consecuencia que la accion recae sobre
el patrimonio, constituido por el bien mueble,
de propiedad del mismo agente, pero cuya te-
nencia ha sido desplazada licitamente a quien
resulta agraviado.

1.2.El tipo objetivo de la sustraccion de
bien propio

1.2.1. Sujetos de la accidon: autoria y parti-
cipacion

El tipo exige la presencia de un sujeto activo
cualificado; especificamente lo serd el pro-
pietario del bien mueble sustraido, que se
encuentra temporalmente privado de su legi-
tima posesion. En este caso la coautoria solo
podria presentarse de concurrir al hecho una
multiplicidad de sujetos intraneus (P. Ej. en
el caso de copropietarios). En igual sentido el
sujeto pasivo también es especifico, viene a ser
la persona que mediante un titulo temporal,
legitimo y vigente, ostenta la tenencia inme-
diata del bien.

Asimismo, las circunstancias personales que le
asisten al propietario (Art. 26), no son comu-
nicables a los que siendo extraneus al hecho
participan en el delito, los que serian imputa-
dos por otros tipos, como hurto, robo, etc.

La accidn se representa eminentemente comi-
siva pudiéndose admitir tanto la autoria direc-
ta como la mediata.

1.2.2. Estructura tipica de la sustraccion de
bien propio

a) Sustraccion ilegitima

Hablamos de sustraccion ilegitima, por cuan-
to el agente, que si bien es cierto, es el propie-
tario del bien, ha sido privado legitimamente
de la posesidon inmediata, por lo que su acciéon
al despojar a la persona que legitimamente ha
obtenido dicha posesion inmediata, se torna
ilicita. Diferente es el caso del propietario que
recupera el bien de su propiedad de quien lo
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tiene ilegalmente en su poder, por cuanto no
habria dolo. La ley no hace referencia a cir-
cunstancias especiales mediante las cuales el
agente verifica la sustraccion, puede o no em-
plear la violencia, pero ello no implica en si un
tipo agravado (P. Ej. el robo), sino la configu-
raciéon de un concurso de tipos (por ejemplo
con lesiones, dafios, violacion de domicilio,
etc.), en cuyo caso se aplicaran los principios
generales para su solucién.

El agente debe ser el propietario exclusivo del
bien, no cabe la configuraciéon de este delito
en el caso de condéminos o copropietarios.

b) Posesion legitima

El sujeto pasivo debe tener la posesion inme-
diata, temporal, legitima y vigente del bien
mueble. La legitimidad del titulo, segun Soler,
puede provenir de una convencién con el due-
fio (prenda), de un mandato judicial (depdsi-
to, custodia), o de la ley.

Caso diferente es cuando quien tiene la cus-
todia del bien es la autoridad, ya que se confi-
guraria un delito de resistencia a la autoridad
(articulo 372). Ej. sustraer el bien del recinto
del juzgado penal, donde se encuentra custo-
diado por mandato del juez.

¢) Perjuicio patrimonial

A diferencia de los casos estudiados, en la pre-
sente modalidad delictiva, el tipo no requie-
re la obtencion de un provecho por parte del
agente (ya que este es el mismo propietario del
bien), sino la produccién de un perjuicio para
la victima o para un tercero. Evidentemente,
el perjuicio aludido es de naturaleza patrimo-
nial, por cuanto ilegitimamente se priva del
bien a quien es su legitimo poseedor inmedia-
to, o de un tercero directamente interesado.

1.3. El tipo subjetivo de la sustraccion de
bien propio

El tipo se manifiesta como eminentemente
doloso, existe conciencia y voluntad por parte
del agente, que no obstante ser el propietario,
sustrae el bien de quien lo tiene en legitima
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posesion, quebrantando el respeto al derecho
patrimonial que tal ostenta en virtud de la ley
o el contrato. No se precisa el animus lucrandi.

1.4.Consumacion y tentativa

De acuerdo a la redaccién del tipo, la consu-
macion del delito se produce con la mera sus-
traccion del bien, siendo irrelevante constatar
si se produjo o no el apoderamiento. Se trata
de un comportamiento fundamentalmente
comisivo.

Como ya se dijo, la ley no hace referencia a
circunstancias especiales mediante las cuales
el agente puede verificar la sustraccion; inclu-
so puede emplear alguna modalidad fraudu-
lenta o incluso la amenaza o la violencia, pero
ello no implica en si un tipo agravado (P. Ej.
el robo), sino la configuracion de un concur-
so de tipos (por ejemplo con lesiones, dafios,
violacion de domicilio, etc.), en cuyo caso se
aplicaran los principios generales para su so-
lucion.

1.5. Consecuencia juridica

La pena a imponerse es privativa de libertad
no menor de dos dias ni mayor de cuatro afios.

2. APROPIACION DE BIEN AJENO, PER-
DIDO O TESORO

2.1. Modalidades tipicas

Al efecto, el articulo 192 sanciona como autor
de estas modalidades especificas de apropia-
cion ilicita, a quien realiza cualquiera de las
acciones siguientes:

10.- Se apropia de un bien que encuentra per-
dido o de un tesoro o de la parte del tesoro
correspondiente al propietario del suelo, sin
observar las normas del Cédigo Civil.

20.- Se apropia de un bien ajeno en cuya te-
nencia haya entrado a consecuencia de un
error, caso fortuito o por cualquier otro moti-
vo independiente de su voluntad.

En consecuencia la norma tipifica tres modali-
dades de la accion:

- Apropiacion de bien perdido. Art. 192, Inc. 1.
- Apropiacion de tesoro. Art. 192, Inc. 1.

- Apropiacion de bien ajeno. Art. 192, Inc. 2.

2.2.Tipo objetivo de lo injusto

2.3.Sujetos de la accion: autoria y partici-
pacion

En las diferentes modalidades de accién el
sujeto activo es genérico, puede ser cualquier
persona. Roy Freyre indica que el delito pue-
de ser cometido también por el condomino,
coheredero o consocio, respecto del bien co-
mun perdido, cuando previamente se hubiere
encontrado en poder de alguno de ellos (1983,

p. 121).

Por su lado, el sujeto pasivo se denota especi-
fico. Sélo podra serlo el propietario o poseedor
del bien extraviado, o del suelo donde se en-
contr¢ el tesoro.

2.4. Apropiacion de bien perdido

El objeto material, sobre el cual recae la accion
del agente, es un bien mueble, por cuanto son
ellos los unicos susceptibles de ser extravia-
dos. Evidentemente, se descartan los bienes
inmuebles. El bien mueble, como ya hemos
visto, puede ser total o parcialmente ajeno.

Un bien perdido es aquello, que teniendo un
propietario, se encuentra involuntariamente
fuera de su ambito de disponibilidad, igno-
randose su destino o paradero. El bien perdi-
do implica la existencia de un propietario, que
resulta agraviado por la accidn del agente, que
no le devuelve lo que extravio. Nufez, consi-
dera que la calidad de "perdida" de la cosa o
bien, depende de circunstancias objetivas y no
de meras consideraciones subjetivas, como el
hecho de que el agente, al accionar, haya teni-
do o no motivo racional para creer que toma-
ba una cosa perdida (esta era la posicion de
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Carrara). En tal sentido, sostiene dicho autor,
que "una cosa perdida es un objeto mueble,
cualquiera que sea su especie, dotado de valor
economico, que sin haber sido abandonado,
ha salido de la tenencia en que se encontraba
y sin que otro lo haya tomado".

Conviene, a este respecto, precisar la diferen-
cia entre bien perdido y abandonado. Confor-
me lo sostiene Eusebio Gomez, la pérdida de
un bien consiste en el hecho involuntario, por
el cual el poseedor, ignorando su destino, no
se encuentra en condiciones de ejercitar su
poder de hecho sobre la misma, de conformi-
dad con el titulo o causa por la cual poseia.
Por otro lado, el abandono del bien presupone
la expresion voluntaria y licita del propietario,
de desposeerse de su propiedad, desechando-
se asi el concepto de ajenidad.

Lo ilicito de la accion, y la consumacion se ve-
rifican con la retencion por parte del sujeto de
un bien que no le pertenece, incumpliendo los
deberes emanados de la ley civil, que dispone
que cuando se halle un objeto perdido nace la
obligacion de entregarlo a la autoridad muni-
cipal, la cual comunicard el hallazgo mediante
anuncio publico (se trata de un delito de omi-
sion propia). Si transcurren tres meses y nadie
lo reclama, se venderd en subasta publica y el
producto se distribuird por mitades entre la
municipalidad y quien lo encontré previa de-
duccion de los gastos (articulo 932 del Codigo
Civil). En caso de dinero la recompensa sefia-
lada serd no menor a una tercera parte de lo
recuperado (articulo 933 del Codigo Civil).

Pefia Cabrera, con criterio cierto, nos indica
que no es posible elaborar una regla general
de apropiaciéon. Cada caso concreto eviden-
ciara tal apropiacion. En tal caso, habra situa-
ciones, en que la simple abstencion de avisar
inmediatamente al duefio fijard el momento
consumativo del delito. Ejemplo el que ve en
la calle que a alguien que se le cae una cosa 'y
ocultamente la recoge, se apropia de ella, sin
duda, porque su obligacién no es la de llevar-
la a la policia sino la de darsela en seguida a
quien la perdio (Soler).
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2.5. Apropiacion de tesoro

El tesoro, si bien es cierto, también es un bien
mueble, no puede ser adjetivado como cosa
perdida, por lo que la ley le hace expresa re-
ferencia. Para los efectos del texto legal en
comentario, debemos entender por tesoro, a
todo bien mueble de gran valor econémico, de
reciente o antigua creacion, sin duefio cono-
cido que se encuentra enterrada u oculta en
propiedad ajena. Al respecto, Jorge Eugenio
Castafeda, indica que la propiedad aludida,
en la que se encuentra enterrado u oculto el
tesoro, puede ser un bien inmueble o mueble.

La materializacion de este delito, es decir su
consumacion se verifica con la retencién in-
debida del tesoro por parte del sujeto activo,
quien incumple los mandatos de la ley civil,
con respecto al tratamiento de la bisqueda o
hallazgo de tesoros (se trata de un delito de
omision propia).

El tesoro, puede ser hallado en forma inten-
cional (busqueda), o mediante caso fortuito
(azar). En relacion al tesoro, hay que distin-
guir tres casos:

a. Sila btsqueda se efecttia intencionalmen-
te, con autorizacion del propietario del
predio, y el agente no cumple con repartir
el tesoro, segun el acuerdo convencional, o
en partes iguales, conforme lo establece el
articulo 935 del Cddigo Civil.

b. Si la buisqueda es intencional, pero sin la
autorizacion referida, y el agente se apro-
pia del tesoro, que en este caso le corres-
ponde en su integridad al duefio del suelo
(articulo 934 del Codigo Civil).

c. Si el hallazgo se produce fortuitamente y
el agente se apropia de la parte que corres-
ponde al duefio, que en este caso corres-
ponde al cincuenta por ciento de lo halla-
do (articulo 935 del Cédigo Civil).

Cabe hacer referencia que los objetos arqueo-
logicos que constituyen patrimonio cultural
de la nacion (articulo 936 del Cédigo Civil),
son de propiedad del Estado, por lo que no
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se consideran como tesoro, y que todo tesoro
encontrado dentro del mar territorial se divi-
de por mitad con el Estado, siempre y cuando
quien lo encontro, haya actuado con permiso
suficiente.

El nucleo del tipo, se encuentra indicado por el
verbo "apropiar”, que evidencia el animus rem
sibi habendi con el que actta el agente, quien
patentiza su intencion, apoderandose del te-
soro burlando las disposiciones que la ley civil
establece ante tales hallazgos. Un caso singular
se presenta, cuando es el propietario del predio
quien se apodera de la parte del tesoro que co-
rresponde a quien lo hallo, y que le fue entre-
gado justamente para que efectte el reparto. La
conducta de tal propietario, no se encuadraria
en la hipdtesis estudiada, sino que consistiria
en una apropiacion ilicita genérica.

2.6. Apropiacion de bien ajeno

La accién se consuma cuando el agente se
apropia de un bien ajeno en cuya tenencia
haya entrado a consecuencia de error, caso
fortuito o por cualquier otro motivo indepen-
diente de su voluntad. En este supuesto el su-
jeto no actta intencionalmente en el hecho o
circunstancia que determina que el bien haya
entrado en su esfera de disposicion. Lo ilicito
de la accidn se presenta en cuanto el sujeto
toma conciencia de que dicho bien no le per-
tenece y no obstante ello se lo apropia, per-
judicando asi en su patrimonio, a quien es su
legitimo propietario o poseedor. El agente no
debe provocar el error que puede ser propio
0 ajeno, por cuanto consideramos que debe
existir buena fe, ya que lo contrario nos colo-
caria en la figura de estafa.

El caso fortuito se presenta en cuanto acon-
tecimientos extrafos e independientes de la
voluntad, desplazan bienes que pasan a inte-
grar el patrimonio del sujeto activo, producto
por ejemplo de las fuerzas naturales, como el
viento, las aguas, los temporales, los hechos
de los animales, las acciones involuntarias
humanas etc.

Por otro lado, la formula analégica utilizada
por el tipo penal, que se refiere a "cualquier
otro motivo independiente de su voluntad",
pretende cubrir los vacios que puedan presen-
tarse en la realidad, asimilando las conductas
andlogas, diferentes al error y al caso fortuito
(la valiosa joya del vecino llevada por el perro
de la familia; el ladron que al huir arrojo en el
patio interior el reloj de oro que hurtd, la ca-
mara filmadora arrojada en el techo de la casa
del agente, como producto de una pelea de los
vecinos, etc).

2.7. Tipo subjetivo de lo injusto

Las figuras delictivas comentadas, son emi-
nentemente dolosas. En ellas se evidencia el
animus rem sibi abendi.

2.8. Consecuencia juridica

La pena aplicable a los tipos de apropiacion de
bien perdido, de tesoro, o de bien ajeno, sera
privativa de libertad no mayor de dos afios, o
alternativamente limitacion de dias libres de
diez a veinte jornadas.

3. APROPIACION O DISPOSICION INDE-
BIDA DE BIEN MUEBLE AFECTO A GA-
RANTIA MOBILIARIA

3.1. Fundamento del injusto

Se trata de una modalidad de apropiacion
ilicita, cuyo tipo adquiere caracteristica en
blanco, siendo que la norma de remision
ha sufrido modificaciones en el transcurso
del tiempo. Inicialmente el referente
normativo que concretizaba lo ilicito, eran
las normas sobre “prenda” (Libro V Derechos
Reales, Seccién Cuarta: Derechos Reales de
Garantia; Titulo I: Prenda; Arts. 1055 al 1090).
Actualmente la norma de remision es la Ley
de Garantia Mobiliaria N° 28677 (1 de marzo
de 2003), que derogd las normas civilistas
sobre prenda y que establece taxativamente
que a partir de su vigencia, quedan sometidas
a su normatividad y efectos, las garantias
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que se constituyan sobre bienes muebles sin
excepcion. La norma dispone también que
cuando en otras disposiciones legales se haga
referencia a las normas sobre prenda civil,
prenda comercial, prenda de acciones, prenda
de créditos, prenda agraria, prenda industrial,
prenda minera, prenda global y flotante,
prenda de motores de aeronaves, prenda de
marcas, patentes y demas derechos de andloga
naturaleza, prenda vehicular, hipoteca sobre
naves, hipoteca sobre aviones, hipoteca de
embarcaciones pesqueras, hipoteca minera,
registro fiscal de venta a plazos y a otras
similares, se entenderan referidas a la garantia
mobiliaria regulada por la Ley (segunda y
tercera disposicion final).

Esta Ley tiene por objeto regular la garan-
tia mobiliaria para asegurar obligaciones de
toda naturaleza, presentes o futuras, deter-
minadas o determinables, sujetas o no a mo-
dalidad (Art. 1). No deroga la vigencia del de-
lito en comentario, ya que los fundamentos
del ilicito que contiene se ajustan al conte-
nido normativo de la nueva ley de remision.
Asi, conforme al precepto legal contenido en
el articulo 193 del Cddigo penal, el delito se
concretiza cuando el “agente vende la prenda
constituida en su favor o se apropia o dispo-
ne de ella sin observar las formalidades lega-
les”. En este contexto, deberia modificarse la
norma para expresar que ahora, la referencia
técnica es a una forma apropiacion o disposi-
cion indebida de bien mueble afecto a garan-
tia mobiliaria.

Como puede apreciarse, la norma regula espe-
cificamente la retencidn ilicita que se produ-
ce en el marco de las relaciones de obligaciéon
que se genera a partir del acto juridico de la
constitucidn de la garantia mobiliaria desde la
perspectiva formal, pero no podemos dejar de
apreciar que en el contexto de las relaciones
contractuales que de hecho se generan en so-
ciedad, pueda de hecho colocarse en garantia
un bien sin acudir a la formalidad de la ley de
referencia (P. Eje. Solicito un préstamo y cedo
en garantia como “prenda” mi computado-
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ra). En estos casos, si se produce la retencion
indebida, la conducta no se tipifica bajo esta
modalidad, sino como una forma genérica de
apropiacion ilicita.

En la garantia mobiliaria el “acreedor garan-
tizado” asume por mandato de la ley, la obli-
gacion de devolver el bien afectado al “consti-
tuyente” o “deudor”, cuando se cumpla con la
obligacién principal garantizada (Art. 12). Lo
injusto surge en cuanto dicho acreedor se hace
pago de la deuda o dispone del bien afecto, sin
respetar las normas que sobre ejecucion de la
garantia mobiliaria establece la ley. De esta
manera lo antijuridico surge de la omisién de
un deber de actuar normativamente estableci-
do por la norma preceptiva, por lo que el tipo
asume cardcter de tipo de omision propia.

3.2.El tipo objetivo de la apropiacion de
garantia mobiliaria

3.2.1. Sujetos de la accidon: autoria y parti-
cipacion

Se trata de un sujeto activo especifico, que en
este caso es el “acreedor de la garantia mobi-
liaria” (acreedor garantizado), por lo que se
trata de un tipo especial propio (la coautoria
solo seria posible si concurriesen a la acciéon
sujetos cualificados). Para los efectos de la
Ley, cualquier persona con capacidad legal
de ejercicio, sea fisica o juridica, nacional o
extranjera, puede ser constituyente, deudor
o acreedor garantizado (Art. 5). En el caso
de personas juridicas resulta de aplicaciéon
los fundamentos del actuar por otro (Art. 27
C.P.). En la garantia mobiliaria a que se refiere
la Ley, el poseedor del bien mueble afectado
en garantia, es responsable civil y penalmente,
con la calidad de depositario, de la custodia
y entrega inmediata del bien mueble a quien
corresponda (Art. 50).

También se trata de un sujeto pasivo especi-
fico, que en este caso lo serd el deudor de la
garantia mobiliaria (constituyente).
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3.2.2. Estructura tipica de la apropiacion
de garantia mobiliaria

a) Afectacion del bien mueble en garantia
mobiliaria

Conforme a lo prescrito por la Ley de
referencia, la garantia mobiliaria es la
afectacion de un bien mueble mediante
un acto juridico, destinada a asegurar el
cumplimiento de una obligacion (Art. 3.1).
Conforme a las pautas legales previstas por
la Ley acotada, la posesion del bien dado
en garantia, determina que el acreedor
garantizado, tiene la calidad de depositario y
se obliga a su cuidado diligente. Asimismo,
el acto juridico de garantia mobiliaria no
determina titulo traslativo de dominio, sélo
confiere al acreedor el derecho a retener
el bien hasta que se cumpla la obligacion.
Cumplida dicha obligacion el acreedor esta
en la obligaciéon de devolver o entregar el
bien dado en garantia (Refe. Arts. u y 12
de la acotada sobre derechos y deberes del
constituyente y del eventual adquiriente o
depositario; y sobre derechos y deberes del
acreedor garantizado).

La relacién juridica entre las partes
derivada de la garantia mobiliaria sobre el
bien mueble se constituye mediante acto
juridico constitutivo unilateral o plurilateral,
debidamente otorgado con la finalidad de
asegurar el cumplimiento de una obligacion.
Para que la garantia mobiliaria sea oponible
frente a terceros debe estar inscrita en el
Registro correspondiente. El acto juridico
constitutivo constara por escrito y podra
instrumentarse  por cualquier medio
fehaciente que deje constancia de la voluntad
de quienlo otorga, incluyendo el télex, telefax,
intercambio electrénico de datos, correo
electréonico y medios opticos o similares,
de conformidad con la Ley N° 27269 Ley de
Firmas y Certificados Digitales, el Decreto
Supremo N°019-2002-JUS Reglamento de la
Ley de Firmas y Certificados Digitales y las
demds normas aplicables en esta materia
(Art. 17 Ley de garantia mobiliaria).

b) Hacerse pago o disponer indebida-
mente del bien

En la garantia mobiliaria el “acreedor garan-
tizado”, en cuanto tenga en su posesion el
bien, tendra calidad de depositario, debiendo
cuidarlo y mantenerlo en buen estado; asu-
miendo por mandato de la ley, la obligaciéon
de devolver el bien afectado al “constituyente”
o “deudor”, cuando se cumpla con la obliga-
cién principal garantizada (Art. 12). Pero si el
obligado incumple con lo pactado, el acreedor
asume el derecho de adquirir la posesién y, en
su caso, retener el bien mueble afectado, pu-
diendo incluso proceder a la venta para efecti-
vizar el pago de la obligacion garantizada, para
cuyo efecto debera, obligatoriamente cumplir
con las normas que la ley franquea para la
“ejecucion de la garantia mobiliaria” (Titulo
I, Arts. 47 al 55) (asimismo la ley establece
que, excepcionalmente el acreedor garantiza-
do podra ejecutar la garantia mobiliaria antes
del vencimiento de la obligacion garantizada,
cuando cuente con fundamentos razonables y
objetivos de que el bien mueble dado en ga-
rantia no se encuentra debidamente conser-
vado o descubriera otras circunstancias que
pudieran dificultar o hacer imposible la ejecu-
cién de la garantia mobiliaria <Art. 12>).

Conforme lo dicho, la ley de garantia mobilia-
ria establece las normas para la ejecucion de
la garantia mobiliaria (Titulo III). Al efecto, es
posible la venta extrajudicial, asi, si la obliga-
cion garantizada es ya exigible, el acreedor ga-
rantizado puede proceder a la venta del bien
mueble afectado en la forma establecida en la
ley o en el acto constitutivo de la garantia mo-
biliaria. De esta manera, producido el incum-
plimiento del deudor, del cual dejard cons-
tancia el acreedor garantizado mediante carta
notarial dirigida a éste y al representante y, en
su caso, al constituyente, el acreedor garanti-
zado podra proceder a la venta del bien mue-
ble afectado en garantia mobiliaria, después
de transcurridos tres dias hdbiles de recibida
la carta notarial. En ningin caso podra sus-
penderse la venta del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria, salvo que el deudor can-
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cele el integro de la deuda (Cualquier contro-
versia respecto del monto o de la extension de
alguno de los gravamenes, sera resuelta por el
Juez Especializado en lo Civil, en la via suma-
risima, conforme al Cédigo Procesal Civil, sin
suspenderse la venta del bien mueble afecto
en garantia mobiliaria, bajo responsabilidad).

Excepcionalmente, si mediare pacto o si trans-
currieran sesenta dias desde la remision de la
carta notarial al deudor y, en su caso al cons-
tituyente y al representante y el bien mueble
no hubiese sido vendido, el acreedor garanti-
zado podra solicitar su ejecucion judicial con-
forme al Cddigo Procesal Civil (ejecucion de
garantias reales, Art. 720). Las partes podran
convenir un plazo distinto. Las controversias
que pudieran surgir durante la ejecucion del
bien mueble afectado en garantia mobiliaria,
podran ser sometidas a arbitraje, conforme a
la Ley de la materia. Para el uso de este meca-
nismo las partes deben suscribir previamente
un Convenio Arbitral o una cladusula compro-
misoria.

Asimismo, es valido que las partes acuerden
que el acreedor garantizado pueda adjudi-
carse la propiedad del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria. Para la validez del pacto
se requiere, bajo sancion de nulidad, incluir
el valor del bien mueble afecto en garantia
mobiliaria acordado por las partes y, ademas
otorgarse poder especifico e irrevocable a un
representante comun, para que en caso de
incumplimiento proceda a suscribir la docu-
mentacion necesaria para la transferencia del
bien mueble. Producido el incumplimiento, el
acreedor garantizado que desee adjudicarse el
bien mueble afecto, deberd comunicar nota-
rialmente al deudor y al representante comun,
asi como, de ser el caso, al constituyente y al
depositario, el monto detallado de la obliga-
cion garantizada no pagada y el valor del bien
mueble afecto en garantia mobiliaria acorda-
do por las partes.

Como apreciamos, lo injusto deriva de la inob-
servancia de las normas que establece la Ley
de Garantia Mobiliaria, que establecen los me-
canismos adecuados, para que el acreedor ga-
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rantizado logre el pago de la obligacion. Ello
también evidencia un trasfondo netamente
social, por cuanto la ley busca, en estos su-
puestos, proteger al deudor de la voracidad de
su acreedor, y al mismo acreedor de los actos
o circunstancias que podrian hacer ilusorio su
derecho al cumplimiento de la obligacion ga-
rantizada.

3.3.El tipo subjetivo de la apropiacion de
garantia mobiliaria

El tipo en comentario es eminentemente do-
loso. El dolo se representa por la conciencia y
voluntad con la que el agente vende, dispone
o se apropia del bien mueble afectado a ga-
rantia, en el afin de procurarse el pago de la
obligacion, sin observar las disposiciones que
la Ley de Garantia Mobiliaria establece.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, nos dice
Pizarro Guerrero, el delito se configura como
tipicamente doloso, pues si a pesar de que el
acreedor prendario no cumple con las forma-
lidades legales no devolviendo el bien prenda-
do, ello no significa que haya cometido el deli-
to, ya que ademas se requiere el conocimiento
de que no tiene ese derecho, y el elemento
volitivo —animus rem sibi habendi- del agen-
te al realizar la conducta, es decir, la voluntad
de apropiarse del bien mueble sabiendo que
no le pertenece y que, por el contrario, debe
devolverlo a su verdadero titular (“Delito de
apropiacion ilicita, 2006, Pag. 312).

3.4. Consumacion y tentativa

Conforme a la ley acotada, la garantia mobilia-
ria es la afectacidon de un bien mueble median-
te un acto juridico, destinada a asegurar el
cumplimiento de una obligacion. La garantia
mobiliaria puede darse con o sin desposesion
del bien mueble. En caso de desposesion, pue-
de pactarse la entrega del bien mueble afec-
tado en garantia al acreedor garantizado o a
un tercero depositario (Art. 3.1). Esta garantia
mobiliaria se constituye asi en un acto juridico
inscribible en los Registros Publicos.
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El delito requiere que el agente se encuentre
en posesion directa del bien, en virtud de la
garantia mobiliaria. Se consuma con la venta,
disposicion o apropiacion del bien mueble re-
cibido en prenda por el agente, quien de esta
manera se procura el pago de la obligacion,
sin observar las formalidades de ley. Se trata
de un tipo de resultado material. En efecto, lo
ilicito aparece en cuanto el agente realice las
conductas de apropiacién o disposicion ilegal,
ya que la Ley de garantia mobiliaria si permite
eventualmente dichos actos de apropiacién y
disposicion. El articulo 10 de la referida Ley,
dispone que el incumplimiento de la obliga-
cién garantizada, otorga al acreedor garanti-
zado el derecho a adquirir la posesién y, en
su caso, retener el bien mueble afectado en
garantia mobiliaria. El acreedor garantizado
tendra el derecho de vender dicho bien mue-
ble para el pago de la obligacion garantizada,
conforme a lo que prescribe la referida ley.

3.5.Consecuencia juridica

La pena conminada es privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro anos.

CONCLUSIONES

1. Conforme precisa Quintero Olivares, con-
viene aclarar que, pese a lo que afirma Ro-
driguez Devesa, la apropiacién indebida
no es la figura basica de los delitos de en-
riquecimiento, pues ni su estructura tipi-
ca es mas simple que la de hurto o la de la
estafa (sino que sencillamente es distinta),
ni su gravedad es menor. La idea de que la
apropiacion indebida es menos grave que
el hurto, se apoya en una concepcion del
dominio como sefiorio tipico sobre las co-
sas que resulta, ante la realidad actual del
patrimonio, mas que falsa, ridicula.

2. Desde la perspectiva de su ubicacion siste-
matica, como una modalidad de atentado
contra el patrimonio, es posible apreciar
que es éste justamente el bien juridico que
se protege. Tal concepcion implica la limi-
tacion de los bienes y derechos patrimo-
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niales a los econdmicamente valuables y
exige, por otra parte, que sean poseidos por
el sujeto en virtud de una relacion recono-
cida por el ordenamiento juridico.

Conforme a lo descrito tipicamente en el
articulo 190, se define la apropiacion ilicita
como la conducta de quien, “en su prove-
cho o de un tercero, se apropia indebida-
mente de un bien mueble, una suma de
dinero o un valor que ha recibido en depd-
sito, comision, administracion u otro titulo
semejante que produzca obligacion de en-
tregar, devolver, o hacer un uso determina-
do”. En tal sentido, es posible apreciar que
en esta modalidad delictiva se observa la
accion mediante la cual una persona, que
recibe licitamente un bien mueble, total
o parcialmente ajeno (segun el caso parti-
cular) mediante un titulo no traslativo de
dominio, que le impone la obligacién de
devolverlo, entregarlo o hacer un uso de-
terminado, se apropia ilegitimamente de
él para sacar provecho econdémico para si o
para tercero.

El ntcleo del tipo legal de la apropiacion
ilicita esta representado por la apropia-
cion del bien mueble por parte del sujeto
activo, quien actua ilegitimamente ya que
introduce a su esfera de disponibilidad, un
bien que ha recibido mediante titulo no
traslativo de dominio. Al respecto, Quinta-
no Ripollés indica que conviene dejar bien
sentado que el nombre "apropiaciéon”
equivale a convertir algo ajeno en propio,
debiendo entendérsele como sinénimo de
"aduenamiento”, por lo que estan elimi-
nadas de la apropiacion indebida los usos
abusivos y aun los dafiosos que no presu-
pongan el hacer suya la cosa.

El tipo de apropiacion ilicita se manifiesta
eminentemente doloso, ademads, desde una
optica de tipo subjetivo, el agente, inten-
cionalmente, se apropia del bien mueble a
pesar de tener conciencia de su obligacion
de entregarlo o devolverlo, o le da un uso
diferente al permitido, motivado por ani-
mus lucrandi, evidenciado por el animus
rem sibi habendi que motiva su accionar,
que busca obtener provecho patrimonial
para si o para tercero. Por otro lado, el abu-
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so de confianza dejo hace tiempo de cons-
tituir el elemento subjetivo esencial.

En la dindmica del delito de apropiacion
ilicita hay que distinguir dos momentos,
uno consistente en la transmision legitima
de la posesion de la cosa con titulo que pro-
duzca la obligacion de entregarla o devol-
verla, y otro de apropiacion antijuridica por
parte del poseedor legitimo, acaeciendo la
infraccidon penal en este segundo momen-
to. Es decir, que lo que se sanciona en el
delito de apropiacion ilicita en principio,
es la transmutacion que efectda el sujeto
activo de una posesion legitima al ejercicio
de facultades inherentes a la propiedad del
bien. Por ello, existe en la conducta ilicita el
incumplimiento de una obligacion futura
nacida de una relacion legal o contractual.

La apropiacion a la que el tipo se refiere, se
produce a través de la retencion, a diferen-
cia del hurto y del robo, cuyos medios de
apoderamiento son la sustraccion. Confor-
me lo aprecia Munoz Conde, esta accion se
puede llevar a cabo bien por actos positivos
de disposicion de las cosas o bien negando
haberlas recibido. Asi, positivamente, la dis-
posicion para la que no se esta autorizado,
implica un acto de apropiacion del sujeto
que dispone, siendo s6lo poseedor. Desde la
perspectiva de la negacion de haber recibi-
do las cosas, si faltando a la verdad, se niega
haber recibido una cosa mueble con obliga-
cién de devolverla, existe una presuncion
de apropiacion. También agrega el maestro
de la universidad de Sevilla, que existe esta
presuncion, cuando se afirma falsamente
haber ya devuelto la cosa entregada.
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