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ENUNCIADO

El pasado 14 de abril de 2006, en el procedimiento ejecutivo niimero xxxx del Juzgado de Primera
Instancia nimero X se dicta resolucion por la que se procede al embargo de dos vehiculos pesados, asi
como las dos cuentas corrientes de la empresa YY'Y, nombrandose depositario de los bienes embargados,
a su administrador Eduardo. En la diligencia que se llevo a cabo por la Comision Judicial se hizo saber
a Eduardo que quedaba nombrado como depositario de los mismos, haciéndosele saber por los funcio-
narios actuantes las obligaciones que le conferia dicho nombramiento, asi como las consecuencias de su
incumplimiento, y, entre ellas, la obligacion de conservar los mismos a disposicion del Juzgado. Eduardo
acepto el cargo, si bien pasados seis meses, y habiendo satisfecho la deuda, procede a la venta de uno de
los camiones embargados sin conocimiento ni autorizacion del Juzgado que embargo dichos bienes.

CUESTIONES PLANTEADAS:

(Existe conducta delictiva en la actuacion de Eduardo?

SOLUCION

El articulo 435.3 del Cédigo Penal establece que las disposiciones de este capitulo son exten-
sivas «a los administradores y depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o deposi-
tados por autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares». El Capitulo VII del Titulo XIX del
Codigo Penal se refiere al delito de malversacion. La jurisprudencia ha venido estableciendo como
configuradores del llamado delito de malversacion impropia los siguientes:
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1. Que exista un previo procedimiento administrativo o judicial abierto.

2. Que en el curso de dicho procedimiento se haya acordado por la autoridad que conoce del
mismo el embargo o depdsito de determinados bienes de una persona.

3. Que se constituya en depositario de dichos bienes embargados a una determinada persona
que acepte el cargo.

4. Que el deposito se constituya formalmente con entrega de los bienes al depositario.

Estos cuatro requisitos que parecen de facil entendimiento, a la hora de la verdad producen algu-
nos problemas de interpretacion, sobre todo, cuando nos referimos a la aceptacion del nombramiento
por el depositario, asi como el conocimiento que el mismo debe tener de las obligaciones que contrae;
esto es, los problemas pueden surgir a la hora de plasmar formalmente el nombramiento del deposita-
rio. En primer lugar, el nombramiento ha de ser efectuado por la autoridad publica, o quien en aquel
momento represente a la misma, y debe constar la aceptacion expresa del depositario. En segundo lugar,
al referirnos a que el depositario debe aceptar expresamente el cargo supone que previamente a dicha
aceptacion debe ser informado de forma detallada de las obligaciones civiles y penales en las que incurre
con la aceptacion del cargo. En la practica esta informacion de las obligaciones civiles y penales venia
a ser una mera clausula de estilo que era leida al aceptante antes de proceder a su firma, sin embargo,
la jurisprudencia vino a sefalar que la mera lectura genérica de dicha obligaciones y responsabilidades
no era suficiente para hacer nacer en el «depositario incumplidor» responsabilidades penales ya que la
lectura de las obligaciones y efectos que producia la aceptacion del cargo debia ser especifica.

En tercer lugar la entrega de bienes al depositario no supone en muchos casos una entrega
material de los mismos porque el depositario viene a ser el propietario de los bienes, y es la aceptacion
expresa a que nos venimos refiriendo la que le confiere la cualidad de depositario.

Finalmente y aunque resulta obvio, debe de tratarse de bienes muebles, semovientes, dinero,
etc., es decir, todos los que no entren en la categoria de bienes inmuebles.

Trasladando dichos requisitos al caso que nos ocupa, observamos que se dan todos y cada uno
de aquellos que van a dar lugar al nacimiento del tipo delictivo. Ha existido un previo procedimiento
ejecutivo judicial en el que se ha procedido al embargo de determinados muebles, se le ha hecho saber
dicho embargo asi como su nombramiento como depositario a Eduardo, que ha procedido a la aceptacion
del cargo, y se le han hecho saber las obligaciones legales que adquiria de forma expresa. Finalmente
se ha procedido por Eduardo a la venta de dichos bienes, incumpliendo por tanto la obligaciéon de man-
tener los bienes a disposicion de la autoridad judicial que los mantenia embargados. A pesar de ello, el
enunciado del caso practico nos dice que la enajenacion de los bienes embargados se produce por el
depositario, una vez que se habia procedido a saldar la deuda objeto del procedimiento ejecutivo, por
lo que deberemos valorar si la motivacion de dicha accion produce efectos respecto al tipo delictivo.

Se podria alegar que al haberse procedido ya a saldar la deuda origen del embargo, el patri-
monio del acreedor no sufre perjuicio alguno por lo que careceria de razon de ser el embargo y por
tanto el nacimiento de la conducta delictiva. Ello no es correcto. El bien juridico protegido no es el
patrimonio del acreedor, sino el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, y lo que se
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sanciona es la falta de cumplimiento de las labores de depositario por el particular, que por una ficcion
legal (por eso se denomina malversacién impropia) se convierte en funcionario ptblico, y los efectos
embargados adquieren la condicion de bienes publicos. Dicho lo antecedente, reiteramos la cuestion
que nos haciamos unas lineas antes, ;produce algun efecto la creencia de Eduardo de que al haber
saldado la deuda origen del procedimiento ejecutivo cesaba en sus obligaciones como depositario
por falta de subsistencia del embargo?

La contestacion de dicha cuestion se puede realizar desde dos puntos de vista diferentes. En
primer lugar, relacionando el articulo 435.3 con el articulo 432, que en su apartado primero exige como
elemento descriptivo del tipo el animo de lucro, por lo que parece obvio que el &nimo de lucro deberia
estar presente entre los elementos definidores de la malversacion impropia. Si esto fuera asi, faltaria en
la conducta de Eduardo ese 4&nimo de lucro porque evidentemente al no existir ya ninguna deuda de las
que deban responder los bienes embargados la conducta de Eduardo no se rige por estos parametros y
por tanto su conducta seria atipica. Pero aun suponiendo que el animo de lucro no fuera en este caso ele-
mento descriptor del tipo contemplado en el articulo 435.2 del Cédigo Penal, atin queda abierta otra via.

El articulo 20.7 del Codigo Penal establece que estan exentos de responsabilidad criminal «el
que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho oficio o cargo». En el
caso que nos ocupa es evidente que Eduardo obra en la creencia de que el abono de la deuda ha dado
lugar al decaimiento del embargo y por tanto a las obligaciones que le sujetaban como depositario
de los bienes embargados. Es obvio, que juridicamente no es correcta la interpretacion que Eduardo
realiza por lo que su conducta es erronea.

Nos movemos, en este caso, en el a veces dificultoso terreno del error (art. 14 CP), y dentro del
mismo, entre el error del tipo y el error de prohibicion. Establece el articulo 14 del Codigo Penal
«1) El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible,
la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente. 2) El error sobre un hecho que cualifique
la infraccion o sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion. 3) El error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si
el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados».

Nos encontramos ante un supuesto contemplado en el numero tercero del articulo 14, y, por
tanto, dentro del error de prohibicion, que da soluciones diferentes seglin se trate de error vencible o
invencible. En el caso que nos ocupa y dado que el supuesto de hecho no nos da detalles acerca de si
entre las advertencias que se realizaron a Eduardo se apuntaba a esta posibilidad, tampoco conocemos
los conocimientos juridicos que posee para llegar a la conclusion a la que llega, entiendo que debe-
mos de optar por la existencia de un error de prohibicion invencible ya que la decision que adopta
Eduardo no esta exenta de logica para un hombre medio que carezca de conocimientos juridicos. Por
ello entendemos que en el caso que nos ocupa no existe conducta delictiva alguna.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 14, 20.7, 432 y 435.3.
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