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INTRODUCCION.

En los ultimos anos los delitos contra la Administracion de
Justicia (entre los que se encuentran las deslealtades
profesionales de abogados y procuradores) han despertado un
interés doctrinal muy superior al que recibian con anterioridad.
Ello puede ser consecuencia, entre otras cosas, de la
configuracion democratica de la justicia como funciéon publica
sometida al imperio de la ley, lo que se concreta en un abanico
de derechos constitucionales derivados de dicho sometimiento

que, a su vez, reciben protecciéon penal.

En este marco, parece igualmente evidente que aunque en
el Estado de Derecho, la funcion de administrar justicia esté
atribuida a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder
Judicial, constituye una actividad compleja en la que se
encuentran implicados otros profesionales (peritos, funcionarios)
que, pese a no ejercer la funcion en términos estrictos, resultan
imprescindibles para que la desempenen quienes la tienen
constitucionalmente atribuida. Y en este plano es en el que se
ubican los abogados y procuradores, sujetos activos de los delitos

que se estudian en este trabajo. Abogados y procuradores, cuya
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posicion especial suscita una serie de cuestiones que han

constituido el objeto central de la investigacion.

En efecto, el trabajo de abogados y procuradores se situa
en una encrucijada de intereses privados y publicos. Por un lado,
dichos profesionales mantienen una relacion de caracter privado
con sus clientes, que, en términos genéricos, se rige por los
principios propios de la prestacion de servicios; esto es, el
aseguraniento de la eficacia respecto de las pretensiones de
quien contrata la prestacion. Pero por otra parte, tales objetivos
solo pueden perseguirse en el marco de un proceso judicial
legalmente establecido, lo que coloca al abogado y al procurador
en una posicion que ya no es de derecho privado, sino
claramente, publico. En tanto en cuanto el proceso judicial es el
cauce reglado para administrar justicia y en €l resulta necesaria
la intervencion de abogados y procuradores, la posicion de los
mismos es, también de caracter publico. Resumidamente, estos
profesionales se relacionan, por un lado con sus clientes y por
otro, con la administracion de justicia frente a la que actiian en

defensa de los intereses de los primeros.

Esta doble posicion de abogados y procuradores

proporciona, como se acaba de decir, el principal motivo de
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interés para el penalista que aborda los tipos penales que les
afectan. Especialmente porque no se trata de una posicion cuyos
dos componentes —publico y privado- se encuentren nitidamente
delimitados. En efecto, la cuestion podria resolverse
simplificadamente distinguiendo entre deberes de mnaturaleza
publica que obligan al Abogado frente a la administracion de
justicia y, por otra parte, deberes de naturaleza privada que le

vinculan a quienes contratan sus servicios.

Sin duda, tal distincién es posible en términos teodricos.
Pero los comportamientos que el Codigo Penal tipifica como
delitos demuestran que deberes publicos y privados no se
reconducen a espacios estancos. Como se pretende desarrollar
en las paginas que siguen, también en la relacion privada entre
el profesional y su cliente, el primero actia como colaborador de
la funcion publica puesto que su intervenciéon resulta
imprescindible para la defensa del interés del cliente en que el
proceso se desarrolle de acuerdo con las garantias
constitucionalmente establecidas. Y ese es un interés de

naturaleza publica.

Tan complicada situacion —que aqui hemos denominado,

quiza simplificadamente, “doble posicion”- tiene su reflejo en el
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complejo de normas afectantes a los comportamientos desleales
de abogados y procuradores. Desde la perspectiva privada, su
relacion con los clientes esta afectada por la ética profesional,
las normas deontolégicas de los colegios profesionales y las
normas civiles. En cambio, en la dimension publica ha sido
necesaria la intervencion penal para asegurar que la actividad
profesional no afecte a los derechos fundamentales vinculados al

Proceso.

En el contexto de expansion del derecho penal del que
somos testigos en los ultimos anos, éste no ha sido ajeno a
dicha tutela. Asi, el Codigo Penal de 1995 incorpora tipos penales
especificos para estos profesionales, como la destruccion,
inutilizacion u ocultacion de documentos o la revelacion de
actuaciones declaradas secretas, recogiendo, ademas, en la linea
ya iniciada por sus antecesores, la doble defensa o

representacion y el perjuicio a los intereses encomendados.

Es precisamente esta especial atencion que el Coédigo
Penal vigente dedica a los comportamientos desleales de
abogados y procuradores la que obliga a acotar el espacio al que
se dirigen las normas penales, en su confluencia con otras de

distinta naturaleza. Y con dicho objetivo, resultaba obligado
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partir del bien juridico tutelado por el ordenamiento penal como,
por otra parte, resulta imprescinbible en los estudios de la

denominada parte especial del Codigo.

Como se vera, la incardinacion de las deslealtades de
abogados y procuradores entre los delitos contra la
administracion de justicia, nos ha permitido partir de la ya
asentada concepcion de estos delitos como contrarios al ejercicio
de la funcioén jurisdiccional. Debe decirse que la actual ubicacion
sistematica favorece la relacion de dichos comportamientos con
el ejercicio de dicha funcion, pero ello no constituye una absoluta
novedad respecto a regulaciones anteriores en las que ya se
apuntaba dicha vinculacién. En efecto, s6lo desde este punto de
vista podia entenderse que en Coédigos penales anteriores, los
comportamientos de abogados y procuradores estuvieran
incluidos entre los delitos de los funcionarios publicos, pese a no
reunir dicha condicion. La perplejidad que ello podia suscitar
disminuia ya entonces si se ponia de manifiesto su condicion de
colaboradores en el ejercicio de la funcion publica de administrar
justicia, lo que justificaba no so6lo su wubicacion junto a
funcionarios en sentido penal estricto, sino también su

capacidad para llegar a afectar al ejercicio de la funcion.
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Pero, obviamente, la referencia genérica al ejercicio de la
funcion de administrar justicia como bien juridico protegido,
necesita de una concrecion cuando se trata de analizar los
comportamientos de quienes no ejercen la funcion sino que
colaboran en su ejercicio. Tal necesidad de concrecion nos ha
llevado al estudio del proceso como ambito en el que se
desempena, por imperativo legal, dicha colaboracion. Y también
como ambito en el que se cruzan las vertientes publica y privada

de la actividad de estos profesionales.

Llegados a este punto, limitaremos estas consideraciones
introductorias -que no pretenden adelantar las conclusiones de
la investigacion- a senalar las principales consecuencias que el
planteamiento hasta aqui esbozado debe tener sobre el

desarrollo del trabajo.

En primer lugar, los principios y fines que informan el
proceso no pueden sino ser analizados a partir de su condicion
de cauce para la prestacion de tutela judicial efectiva como
derecho fundamental recogido por la Constitucion y desarrollado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ello tiene, al
menos, dos consecuencias a destacar: en primer lugar, permite

realizar una opcion respecto al contenido y limites de la
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investigacion y, en segundo lugar, proporciona una serie de
claves interpretativas para el estudio de los conceptos centrales

utilizados en la tipificacion penal.

En cuanto a los limites de la investigacion, el punto de
partida en el proceso como cauce de la prestacion de tutela
judicial efectiva, ha aconsejado abordar todos los tipos penales
de deslealtad de abogados y procuradores (arts. 465, 466 y 467 del
CP: resumidamente, infidelidades documentales, revelacion de
actuaciones procesales y deslealtades hacia los clientes). Esta es
una opcion ,desde luego, discutible porque cualquiera de ellos
puede justificar una investigacion completa, pero precisamente

por ello debemos explicarla aqui.

En efecto, la mera enumeracion de los comportamientos
tipicos apunta a una distincién entre aquellos que se desarrollan
en el ambito de los deberes —de naturaleza publica- hacia el
proceso (infidelidades documentales y revelacion de actuaciones)
y los que , por el contrario, parecen afectar mas claramente a la
relacion privada entre el profesional y su cliente (doble defensa y
perjuicio a los intereses encomendados). Sin embargo, y a salvo
de ulteriores precisiones, el punto de partida —comun a todos los

tipos- en la condicion de abogados y procuadores como
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colaboradores en el proceso, aconsejaba no sujetarse a esa
aparente oposicion entre unos y otros tipos, sino por el contrario,
extraer consecuencias de tal denominador comun, también para
la interpretacion de los tipos que mas claramente se sitian en el
ambito de la relacion privada, esto es, los contenidos en el
articulo 467 del CP. Obviamente, la opcion por la vision de
conjunto conllevaba limitarse al estudio de los elementos tipicos
esenciales, sin profundizar en otros aspectos cuyo estudio
hubiera sido mas propio de una investigacion centrada soélo en

alguno de los tipos penales aqui abordados.

La segunda consecuencia de esta relacion que todos los
tipos mantienen con el correcto desarrollo del proceso debido se
sitla, como se ha dicho, en una serie de claves interpretativas de
sus elementos centrales. A nuesto juicio, el punto de partida
comun resulta especialmente fructifero en el analisis —entre
otros temas- de la confluencia entre normas penales y
extrapenales con lo que ello supone para la distincion entre
ilicito penal e ilicito disciplinario, asi como en la eventual
colision entre los deberes hacia el proceso y las pretensiones de
fondo como intereses que el cliente encomienda al profesional,

junto a la defensa de los intereses estrictamente procesales.
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En suma, con las anteriores consideraciones no hacemos
sino justificar —acertadamente o no-, las principales opciones
metodolégicas que condicionan el desarrollo de la investigacion.
Para concluir con ello, nos remitimos a la opcién sistematica
general que supone la division en dos partes del trabajo que se
presenta: la primera de ellas pretende abordar las cuestiones
comunes a todos los tipos analizados, precisamente porque
consideramos que comparten un fundamento arraigado en la
colaboracion con la funcion publica que realizan sus sujetos
activos; la segunda se destina al estudio de los elementos
esenciales de dichos tipos, con la pretension de extraer
consecuencias de aquello que, previamente, se ha identificado

como su fundamento compartido
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PRIMERA PARTE:

LA PROTECCION DE LAS FUNCIONES DE ABOGADO Y

PROCURADOR.



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

CAPITULO PRIMERO: EL OBJETO DE PROTECCION PENAL.

I. EL BIEN JURIDICO EN EL TIiTULO XX: LOS DELITOS

CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

1. Ubicacion y analisis de los delitos relativos a la
deslealtad profesional hasta la reforma del Codigo Penal de

1995.

Con caracter previo al estudio de los tipos objeto de este
trabajo, tal como se encuentran regulados tras la promulgacion
del Codigo Penal de 1995, consideramos necesario hacer una
breve referencia a sus antecesores. Ello es necesario porque su
ubicacion, redaccion y tratamiento por la doctrina de la época,
nos permitira dotarnos de los datos necesarios para analizar
posteriormente, no so6lo los problemas interpretativos que
acompanan a su redaccion, sino también, aquello que se
pretende proteger, es decir, el fundamento de la intervencion
punitiva del Estado a raiz de las conductas de estos

profesionales del derecho!l.

1 En el Derecho Romano, el Digesto (L.I.D. XLVII, 15), ubicaba la
prevaricacion entre los delitos extraordinarios. En el antiguo derecho
espanol era penado la revelaciéon del secreto, asi como el engafo,
realizado por los abogados, en perjuicio de la parte: en las Partidas,
Leyes 9, 10 y 15, Titulo VI, P.III; Ley 11, Titulo XVI, P.VII; en la



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

1.1. Codigos historicos.

En el Codigo Penal de 1822 ya aparece la deslealtad de
abogado y procurador. Esta viene regulada en el art. 4232, dentro
del Titulo V, Capitulo VI, bajo la rubrica “De los que violen el
secreto que les esta confiado por razén del empleo, cargo o profesion
publica que ejerzan, y de los que abran o supriman indebidamente
cartas cerradas”. En dicho precepto se tipifica tanto la doble
defensa como el perjuicio doloso al cliente, aunque no contempla

el supuesto de la negligencia o ignorancia inexcusable3.

Ya con el Codigo de 1848 se estructuran estos delitos de

manera similar a la mantenida hasta la actual reforma. En los

Novisima Recopilacion, Ley 12, Titulo XXII, Libro V. Vid. GARCIAS
PLANAS, G., “Prevaricacion de abogados y procuradores”, en ADPCP,
1994, pags. 34 y ss; CUELLO CALON, E., Derecho Penal. Parte
Especial, Tomo II, Volumen primero, Ed. Bosch, Barcelona, 1972, pag.
401.

2 Art. 423: “Cualquier abogado, defensor o procurador en juicio, que
descubra los secretos de su defendido a la parte contraria, 6 que después de
haberse encargado de defender d la una, y enterdndos de sus pretensiones
y medios de defensa, la abandone, y defienda d la otra, 6 que de cualquier
otro modo d sabiendas perjudique a su defendido para favorecer al contrario,
6 sacar alguna utilidad personal, serd infame por el mismo hecho, sufrird
una reclusion de cuatro @ ocho anos, y pagarda una multa de cincuenta a
cuatrocientos duros, sin poder ejercer mas aquel oficio. Si resultare soborno,
el sobornador serd castigado con un arresto de cuatro d diez y ocho meses”.

3Vid. GARCIAS PLANAS, “Prevaricaciéon de abogados y procuradores”,
ob.cit., pag. 36.



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

arts. 273 y 274%, se castiga el perjuicio doloso al cliente y el
descubrimiento de secretos, asi como la doble defensa. Todos
ellos, aparecen recogidos en el Capitulo Primero -”Prevaricaciéon’™
del Titulo Octavo, bajo la rabrica “De los delitos de los empleados
publicos en el ejercicio de sus cargos” Se regulan estos delitos
entre los cometidos por los empleados publicos®, y basandose en
ello PACHECO senala que la Ley penal se ocupa de estos delitos
para evitar los abusos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones®. Idéntica rubrica recoge el Codigo Penal de
1870 (Titulo VII, Capitulo primero “Prevaricaciéon”, pero a
diferencia de su antecesor, en su art. 371 se recogen los
supuestos del perjuicio o el descubrimiento de secretos
realizados de forma negligente o con ignorancia inexcusable, y

ademas, se introduce la expresion “o la aconsejare” hasta esos

+Art. 273: “El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio
perjudicare a su cliente 6 descubriere sus secretos, serd castigado segun la
gravedad del perjuicio que causare, con las penas de suspension d la de
inhabilitacién perpetua especial, y multa de 50 ¢ 500 duros”.

Art. 274: “El abogado o procurador que habiendo llegado a tomar la defensa
de una parte, defendiere después sin su consentimiento a la contraria en el
mismo negocio, serd castigado con las penas de inhabilitacion especial
temporal, y multa de 20 a 200 duros”.

5 PACHECO (El1 Codigo Penal, concordado y comentado, Tomo II,
Madrid, 1881, pags. 393 y ss.) senala que la expresion empleado
significa persona publica, todo aquel que desempena un cargo publico
en la sociedad.

6 PACHECO, El Coédigo Penal, concordado y comentado, ob.cit., pag.
394.
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momentos inexistente -art. 372-7. Para VIADA la gravedad e
importancia de estos delitos estriba en las personas que los
cometen, es decir, los funcionarios ptblicos, personas mas
obligadas que el resto de ciudadanos al cumplimiento y
observancia de las leyes, en virtud al cargo publico que
desempenan®. En sentido contrario GROIZARD realiza una
critica generalizada de los preceptos que regulan la prevaricacion
de abogado y procurador, y senala, en primer lugar, lo impropio de
la inclusion de estas infracciones penales en un Titulo que trata
de los delitos cometidos por los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargos, ya que aquéllos no son empleados
publicos, ni ejercen funciones publicas®. En su opinion, los actos

que realizan son contrarios a los deberes contractuales que han

7 Art. 371: “Sera castigado con una multa de 250 a 2.500 pesetas el
Abogado 6 Procurador que, con abuso malicioso de su oficio 6 negligencia 6
ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente 6 descubriere sus secretos,
habiendo de ellos tenido conocimiento en el ejercicio de su ministerio”.

Art. 372: “El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la
defensa de una parte, defendiere después, sin su consentimiento, a la
contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, serd castigado con las penas
de inhabilitacién temporal especial y multa de 125 a 1.250 pesetas”.

8 VIADA VILASECA, S., Codigo Penal reformado de 1870, Tomo II, 4
ed., Madrid, 1890, pag. 532.

9 GROIZARD, El Coédigo Penal de 1870, concordado y comentado,
Tomo IV, Salamanca, 1891, pag. 121. En el mismo sentido, PUIG PEN
A (Derecho Penal. Parte Especial, Tomo III, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1969, pag. 402), que remite a una Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1894 para negar la cualidad de
funcionario publico del abogado.
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establecido con sus clientes, y precisamente por ello, por faltar a

los deberes “profesionales”, delinquen y deben ser castigados!0.

Sobre este punto volveremos en paginas posteriores,
aunque ya podemos adelantar que la sancion penal no puede
fundamentarse, uUnicamente, en el incumplimiento de las
obligaciones contractuales que surgen entre abogados y
procuradores y sus clientes, por muy graves que éstas sean, ya

que ello, por si solo, no puede centrar el contenido del injustol!l.

Con anterioridad al texto penal de 1944 debe destacarse
que en los arts. 422 y 42312 del Codigo de 1928, se suprime el

descubrimiento de los secretos del cliente del ambito de la

10Vid. GROIZARD, El1 Cédigo Penal de 1870, concordado y comentado,
ob.cit., pags. 121 y ss.

11 Sobre este extremo se hara hincapié en esta Primera parte, en el
Capitulo primero, infra Il.

12 Art. 422: “Sera castigado con multa de 1.000 a 15.000 pesetas el
abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o
ignorancia inexcusables, perjudicara a su cliente”.

Art. 423: “El abogado o procurador que habiendo llegado a tomar la defensa
de una parte, defendiere después, sin su consentimiento a la contraria en el
mismo negocio, o la aconsejare, serd castigado con las penas de
inhabilitacion especial de dos a seis anos y multa de 1.000 a 15.000
pesetas”.
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prevaricacion; a pesar de que, el Codigo Penal de la II Republica

de 1932, lo volveria a introducir!® en sus arts. 365 y 36614.

A pesar de las advertencias realizadas por la doctrina, con
el Coédigo Penal de 1944 las conductas desleales de abogado y
procurador se continuan manteniendo en los arts. 360 y 36115,
dentro del Titulo VII relativo a los delitos cometidos por los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos. Como senala
ORTS, en este Titulo se encuentra “un abigarrado mosaico de
delitos que, paraddjicamente, no s6lo no comprende todos los

que estan atribuidos a los funcionarios publicos (...), sino que su

13Vid. GARCIAS PLANAS, “Prevaricacién de abogados y procuradores”,
ob.cit., pag. 37.

14 Art. 365: “Serd castigado con una multa de 500 a 5.000 pesetas el
abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o
ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos,
habiendo tenido de ellos conocimiento en el ejercicio de su ministerio”.

Art. 366: “El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la
defensa de una parte, defendiere después, sin su consentimiento, a la
contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, serda castigado con las penas
de inhabilitacion especial y multa de 250 a 2.500 pesetas”.

15 Art. 360: “Serd castigado con las penas de suspension Yy multa de
100.000 a 500.000 pesetas el abogado o procurador que, con abuso
malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable, perjudicare a
su cliente o descubriere sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos
en el ejercicio de su profesion”.

Art. 361: “El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la
defensa o representacion de una parte, defendiere o representare después,
sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare,
serd castigado con las penas de inhabilitacién especial y multa de 100.000 a
500.000 pesetas”.
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comision, frente a lo que inicialmente pudiera pensarse, no esta
reservada de manera exclusiva a quienes ostenten aquella
condicién”16. Como indica RODRIGUEZ DEVESA, quizas el Titulo
VII no sea mas que “un residuo histérico de figuras que no han
hallado mejor acomodo en otros lugares del Codigo”!”. En
concreto, dichas deslealtades se encuentran en el Capitulo
primero, relativo a la prevaricacion. Ahora bien, bajo la rubrica
“De la Prevaricacion” se encuentran una pluralidad de tipos
delictivos, arts. 351 a 361 ACP, imputables a jueces, funcionarios
publicos, abogados y procuradores. Por la diversidad de sujetos y
conductas tipicas que constituyen el delito de prevaricacion
resulta dificil obtener un concepto penal unico de dicha figura
delictiva. En efecto, gramaticalmente, prevaricar significa
“delinquir los empleados publicos dictando o proponiendo a
sabiendas o por ignorancia inexcusable, resolucion de manifiesta

injusticia”®. Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia la

16 ORTS BERENGUER, E., (con Vives, Boix, Carbonell y Cussac)
Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993,
pag. 437.

17 RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal Espanol. Parte
Especial, revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez, Ed.
Dykinson, Madrid, 1995, pag. 1124. Vid. Asimismo, SANCHEZ OCAN
A (“Titulo VII”, Coédigo Penal comentado, obra colectiva, Ed. Akal,
Madrid, 1990, pag. 667) que recoge diversas criticas doctrinales sobre
este Titulo.

18 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Vigésima
primera edicion, Madrid, 1992.
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configuran como “aplicacion torcida del Derecho”!9, o como “faltar
a las obligaciones del cargo que se desempena; faltar un
funcionario publico a la justicia en actuaciones propias de su
cargo, a sabiendas o por ignorancia inexcusable”20. Sin embargo,
con estas vagas e incompletas definiciones resulta dificil incluir
bajo la rubrica de la prevaricacion las conductas tipicas de
abogado y procurador, porque, en atencion al sujeto activo del
delito, no nos encontramos frente a un funcionario publico, ni
frente a una autoridad, sino frente a profesionales que no dictan

resolucion alguna?l.

Como en los Codigos anteriores, a partir de la rubrica del
Titulo, la posibilidad de ser sujetos activos de dichos delitos
parece reservarse a aqueéllos que tienen la condicion de
funcionario publico. Basandose en ello se entiende que lo
protegido por el Titulo VII es la infraccion del deber de cargo por
parte del funcionario. Asi, JASO estima que, en efecto, es la

infraccion de ese deber lo que da unidad a estos delitos. De este

19 Vid. BACIGALUPO, E., “Sobre la reforma de los delitos de
funcionarios”, en Documentacién Juridica (enero, 1983), Vol. 2, pag.
1103 y BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, Ed. Ariel, Barcelona, 1991, pag. 366.

20 Vid. SSTS 14 de marzo de 1904 y 14 de mayo de 1974.

21 Vid. PEREZ CEPEDA, A.l., Delitos de deslealtad profesional de
abogados y procuradores, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 24 y
25.

10
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modo eleva a la categoria de ilicitos penales, meras infracciones
disciplinarias, senalando que las diferencias entre ambas son
simplemente cuantitativas?2. FERRER SAMA considera que la
infraccion del deber de cargo repercute en una lesion a la
Administracion Publica, que es el auténtico bien juridico
protegido23. QUINTANO mantiene que el elemento comun de
estos tipos radica en que se tratan de infidelidades del

funcionario a los servicios que tienen encomendados?24.

En cambio, COBO DEL ROSAL anade que al legislador
penal le interesan los delitos que se realizan con ocasion de la
funcion publica, mas que aquellos que cometen los funcionarios
publicos?>; por esta razoéon, critica el hecho de haber agrupado
estos delitos en atencion al sujeto activo, y no en base al bien
juridico protegido, ya que ello ha provocado, como senala ademas
CUELLO CALON, que en los tipos objeto de este estudio, el texto

legal equipare las figuras de abogado y procurador a los

22 JASO ROLDAN, T., en Rodriguez Mufioz, Jaso y R. Devesa, Derecho
Penal. Parte Especial, Tomo II, Madrid, 1949, pags. 192 y ss.

23 FERRER SAMA, A., Comentarios al Codigo Penal, Tomo IV, Madrid,
1956, pag. 57.

24 QUINTANO RIPOLLES, E., Curso de Derecho Penal II, Madrid,
1963, pag. 549.

25 COBO DEL ROSAL, M., “Examen critico del pdrrafo 3° del articulo 119

del Cédigo Penal espanol (Sobre el concepto de “funcionario ptiblico” a
efectos penales)”, en RGLJ, 1962, pag. 241.

11
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funcionarios publicos26. Para salvar esta aparente incoherencia
se acabo destacando, como elemento esencial aglutinador de
estos ilicitos, la “participacion en el ejercicio de la funcion
publica”, ya que, Ginicamente, de acuerdo con dicha participacion,
adquiriria sentido el tratamiento unitario que dispensa el

legislador a “particulares” y a funcionarios?’.

En la doctrina mas reciente destacan los
pronunciamientos, entre otros, de BACIGALUPO que considera
las conductas recogidas en el Titulo VII del ACP como
comportamientos que suponen el “ejercicio contrario al deber de
la funcion publica, pero ademas importen una lesion de la
confianza publica en el ejercicio del poder administrativo o
judicial de acuerdo a los principios del Estado de derecho”. No
obstante, excluye los arts. 360 y 361 de esta concepcion, porque
los sujetos activos carecen de la cualificacion de funcionarios

publicos?8.

26 COBO DEL ROSAL, “Examen critico del pdarrafo 3° del articulo 119 del
Cédigo Penal espanol (...)”, ob.cit., pag. 250; CUELLO CALON, Derecho
Penal. Tomo II, ob.cit., pag. 401.

27 COBO DEL ROSAL, “Exdamen critico del pdarrafo 3° del articulo 119 del
Cédigo Penal espariol (...)”, ob.cit., pag. 250.

28 BACIGALUPO, “Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”,
ob.cit., pags. 1098 y 1099.

12
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Pero es en la obra de OCTAVIO DE TOLEDO, “La
prevaricacion de funcionario publico” donde se erige la funcion
publica como bien juridico comun a todos los tipos del Titulo VII.
Asi, éstos, son “delitos contra la funcién publica, cometidos por
aquellos que pueden atacarla desde dentro”, precisamente
cuando actuan desde su interior, cuando participan en el
ejercicio de la funcion publica?®. De este modo, el objeto de
tutela “funcion publica” es configurado como el servicio que la
Administracion Publica ofrece a los ciudadanoss®. Tal como
senala BUSTOS, quien destaca la naturaleza funcional del bien
juridico, “lo que se pretende proteger es la funcion administrativa
publica” entendida en sentido amplio, que resultara esencial para

la resolucion y disminucion de los conflictos sociales3!.

29 OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E., La prevaricacion del
funcionario publico, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pag. 143. En el mismo
sentido (acogiendo su planteamiento) BUSTOS RAMIREZ, Manual de
Derecho Penal. PE, 1991, ob.cit., pag. 366 y ORTS BERENGUER,
Derecho Penal. PE, 1993, ob.cit., pag. 437) quien estima que “es
posible afirmar que el bien juridico protegido en estos delitos se halla
representado por el servicio que los poderes publicos han de prestar a
la comunidad (en este sentido, Vives), y no en la violacion del deber
de cargo”.

30 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M?.J., “La prevaricacién de abogado y
procurador (Andlisis de los articulos 360 y 361 del Cédigo Penal)”, en
Delitos de los funcionarios publicos, obra colectiva, coleccion
“Cuadernos de Derecho Judicial”, CGPJ, Madrid, 1994-1V, pag. 109.

31 BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1991, ob.cit.,
pag. 366.

13
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Como se habra observado, a lo largo de esta evolucion
historica, se abandona la idea de la infraccion del deber del cargo
como objeto de proteccion y fundamento de los delitos del Titulo
VII, para situarlo en el correcto funcionamiento de la funcion
publica. No obstante, en los preceptos relativos a la deslealtad
de abogado y procurador, podemos observar que son supuestos
que hacen referencia al incumplimiento de los deberes
profesionales. En otras palabras, son infracciones de sus deberes
profesionales las que dan lugar a responsabilidad penal. Ahora
bien, no todo incumplimiento de esos deberes es al mismo
tiempo delictivo. Si ello fuera asi, si inicamente la contravencion
del deber profesional fundamentara su sanciéon penal, no seria
posible establecer la diferenciacion entre infracciones
disciplinarias y administrativas y delitos. Por ello sera necesario
que junto a la infraccion del deber propio del cargo exista la
lesion a la funcién publica; y la concurrencia de este elemento
sera lo que convierta la originaria infraccion de un deber en

delito32.

Una vez consagrada la funcion publica como bien juridico

comun a todos los tipos del Titulo VII, OCTAVIO DE TOLEDO

32 Sobre este punto se hara hincapié a lo largo de estas paginas y, en
especial, en el Capitulo primero de esta Primera parte, infra I1.4.

14



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

apunta que, algunos tipos de los contenidos en el Titulo no
reunen las tres caracteristicas comunes a tales ilicitos: que el
sujeto activo sea funcionario publico en sentido penal, que el
objeto de proteccion sea la funcion publica y que la accion se
realice cuando dicho sujeto esta participando en el ejercicio de
funciones publicas33. En concreto, se observa una falta de encaje
de los tipos objeto de este estudio (prevaricacion de abogado y
procurador) en el Titulo VII, al no concurrir en ellos la condicion
de funcionario en sentido penal del sujeto activo. Pero, tal como
sefiala GARCIA ARAN “no por la falta de afectacién del hecho a la
funcion publica”, ya que, en concreto, el comportamiento afectara
a la funcion jurisdiccional34. Precisamente por ello, ya entonces
parecia mas acorde la ubicacion de estos tipos en el Titulo IV,

que recogia los “Delitos contra la Administracion de Justicia™>. No

33 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pags. 143 y 144.

3¢ GARCIA ARAN, M., La prevaricacion judicial, Ed. Tecnos, Madrid,
1990, pag. 30. Que se adhiere al planteamiento de OCTAVIO DE
TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico, ob.cit., pag. 143.

35 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M?2.J. y GARCIA ARAN, M., (“Los
delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, en
Documentacion Juridica, Monografico dedicado a la Propuesta de
Anteproyecto de Codigo Penal (enero, 1983), nums. 37 a 40, Vol. 2,
pag. 1125.) entienden que, el mantener estos delitos entre los delitos
de funcionarios en el ejercicio de sus cargos, “no hace sino corroborar
la posibilidad de entender la Administraciéon de Justicia como parte de
la Administracion Publica, aunque por lo especialisimo de la funcién
se justifique el tratamiento penal separado”.

15
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obstante, tal cambio de ubicacion no se ha materializado hasta el

Codigo Penal de 1995.

1.2. Los Proyectos democraticos hacia el Codigo Penal

vigente.

Con anterioridad al Codigo Penal vigente hubo diferentes
proyectos que pretendieron modificar, como luego hizo el de 1995,
la regulacion de “los delitos contra la Administracién de Justicia”.
Hasta el momento, y en cualquier caso, el contenido del Titulo
relativo a los delitos contra la Administracion de Justicia ha
experimentado constantes cambios, por lo que se le ha venido

calificando como un Titulo “permanentemente abierto”s®.

36 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., “Los delitos contra la Administracion
de Justicia”, en RJC, num. extraordinario, Barcelona, 1980, pag. 191;
del mismo autor, “Arts. 465, 466 y 467 CP”, en Comentarios al Nuevo
Codigo Penal, AA.VV, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 1923.
Asimismo, Vid., entre otros, GARCIA ARAN, M., “Consideraciones sobre
los delitos contra la Administracion de Justicia en el Proyecto de Cédigo
Penal de 19927, en Libro-Homenaje al Profesor Del Rosal, Madrid,
1993, pag. 519; del mismo autor, “Obstrucciéon a la justicia y deslealtad
profesional en el Cdédigo Penal de 1995”, en Delitos contra la
Administracion de Justicia, obra colectiva, coleccion “Cuadernos de
Derecho Judicial”, CGPJ, Madrid, 1997-1V, pag. 282; GARCIA
MIGUEL, M., “Los delitos contra la Administracion de Justicia en la
Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal”, en Documentacion
Juridica, Monografico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de
Codigo Penal (enero, 1983), nums. 37 a 40, Vol. 2, pag. 1110;
MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1119 y
1120.

16
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Ya el Proyecto de 1980 recoge la deslealtad de abogado y
procurador (arts. 504 y 505) en el Titulo dedicado a los delitos
contra la Administracion de Justicia. En éste se destacaba la
dificultad de determinar qué se protegia bajo tal rubrica. Asi,
QUINTERO OLIVARES, partiendo de la expresion “Administracion
de Justicia”, formula cuatro posiciones respecto al bien juridico

objeto de tutela:

1) Proteccion de la Administracion de Justicia como parte
de la Administracion Publica, no como soporte del Poder Judicial.
QUINTERO OLIVARES rechaza este primer planteamiento, y
aunque reconoce que la Administracion de Justicia es parte de la

Administracion Publica, recomienda su tratamiento separado.

2) Proteccion de la Administracion de Justicia, entendida
ésta como “actividad” del Poder Judicial. Ello supondria que
muchos tipos quedarian sin sentido, ya que aqui no figuran todos
los actos punibles que ofenden a la Administraciéon de Justicia.
La proteccion debe ser “relativa” y “fragmentaria”, referida a
algunas de las funciones de la Administracion de Justicia frente

a conductas que la ofenden.

17
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3) Proteccion de la “idea de justicia” como bien que se
administra y que estos delitos impiden o dificultan que pueda
realizarse. Ello obligaria a senalar qué es lo “justo” en cada caso,
con la dificultad de que lo que puede ser justo para unos no lo es

para otros.

4) Reforzamiento del deber de acatamiento y el respeto al

Poder Judicial, a sus decisiones y a su independenciad”’.

La conclusion a la que llega QUINTERO OLIVARES es que
lo inico que tienen en comun los tipos del Titulo IV “es una vaga
relacion con el fin Gltimo de la justicia, entendida a veces como
funcion, a veces como realizacion de un ideal (...), y a veces como

deber de sumision o de colaboracion con ella”38.

Por su parte, LUZON considera que la mejor clasificacion

de los delitos contra la Administracion de Justicia es la realizada

37 QUINTERO OLIVARES, “Los delitos contra la Administracion de
Justicia”, ob.cit., pags. 192 y ss. La sistematizacion realizada por
Quintero, es seguida en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo
Codigo Penal de 1983 por MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN,
en “Los delitos contra la Administracion de Justicia ante la reforma penal”,
ob.cit.,, pags. 1121 y 1122; y por GARCIA ARAN, en relacién al
Proyecto de Codigo Penal de 1992, en “Consideraciones sobre los delitos
contra la Administracion de Justicia en el Proyecto de Cédigo Penal de
19927, ob.cit., pag. 520.

38 QUINTERO OLIVARES, “Los delitos contra la Administracion de
Justicia”, ob.cit., pag. 194.
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por QUINTANO, atendiendo a la propia dinamica procesal39. Asi,
clasifica las figuras segun afecten a la fase preprocesal (al
nacimiento indebido del procedimiento judicial), las que inciden
en el proceso (incluye aqui las figuras de la obstruccion a la
justicia y la prevaricacion, por afectar al desarrollo general de la
causa o a su conclusion) y en ultimo lugar, las que afectan a la

fase ejecutiva#o.

En el Proyecto de 1980 se modifica considerablemente la
regulacion de los delitos contra la Administracion de Justicia -
Titulo XI del Libro II-, planteando una reordenacion sistematica e
incluso realizando ciertas modificaciones sustanciales de
contenido. De este modo, con el Proyecto se amplian los delitos
contra la Administracion de Justicia y se incorporan, ademas de
las figuras relativas a la obstruccion a la justicia y la
prevaricacion de abogados y procuradores, las figuras de la
omision del funcionario del deber de promover la persecucion de

delitos, la prevaricacion judicial, el favorecimiento personal y

39 LUZON PENA, D.M., “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de
los delitos contra la Administracion de Justicia”, en Libro-Homenaje al
Profesor Antéon Oneca, Salamanca, 1982, pag. 779.

40 LUZON PENA, “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los
delitos contra la Administracién de Justicia”, ob.cit., pags. 777 y ss.
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real, el quebrantamiento de condena, la infidelidad en la custodia

de presos y la entrada indebida en territorio espanol.

Asi, el Proyecto de 1980 queda sistematizado de la
siguiente manera: el Capitulo Primero recoge “la omisiéon de los
deberes de impedir los delitos o de promover su persecucion”™ el
Capitulo Segundo regula la “provocacion indebida de actuaciones”; el
Capitulo Tercero lo dedica a la “prevaricaciéon”, judicial (arts. 498 a
503 del Proyecto) y de abogado o procurador (art. 504 del
Proyecto), asi como a la “deslealtad profesional de abogado o
procurador respecto a la representacion o asesoramiento de
particulares” (art. 505 del Proyecto); el Capitulo Cuarto recoge el
“falso testimonio” y el Capitulo Quinto la “obstruccion a la Justicia”y
“la realizacién arbitraria del propio derecho”, el Capitulo Sexto regula
“el favorecimiento real y personal”, el Capitulo Séptimo se ocupa
“del quebrantamiento de condena y de la evasiéon de presos” y, en
ultimo lugar, el Capitulo Octavo tipifica “la entrada indebida en

territorio espanol”.

Con la propuesta de Anteproyecto de 1983 continuaron las
vacilaciones respecto al bien juridico protegido por el Titulo IV
(que recogia los delitos contra la Administracion de Justicia). En

relacion a éste, MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN

20



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

parten de los conceptos “Poder Judicial” (art. 1173 y 1 CE) y
“Administracion de Justicia” para precisar qué es o qué se
protege bajo la rubrica “Delitos contra la Administracion de
Justicia™!. Asi, y tomando como punto de partida la Constitucion,
senalan que Jueces y Magistrados son los que integran el Poder
Judicial (art. 117.1 CE), y son los que desempenan una funcion
estatal de administrar “justicia”. Esa funcion de administrar es el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, a la que se refiere el
apartado tercero del art. 117 CE cuando alude a que “el ejercicio de
la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”. Estos
Juzgados y Tribunales estan integrados por los miembros del
Poder Judicial “detentadores de la potestad jurisdiccional y a los

que se les confia el ejercicio de la actividad jurisdiccional”42.

Por tanto, “el administrar justicia -monopolio exclusivo del
Estado- es wuna funcion, una actividad dinamica, que por

imperativos del Estado de Derecho, esta reglada, en el sentido de

41 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit, pags. 1123 y ss.

42 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1124.
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que, la llamada actividad jurisdiccional inicamente se ejerce en
el marco de estrictisimos acotamientos legales”#3. Con todo ello,
los autores mencionados entienden que, la funcion estatal de
administrar justicia que se desempena, de modo exclusivo, por
los integrantes del Poder Judicial (potestad jurisdiccional) a
través de los cauces de un proceso (actividad jurisdiccional), es lo
que se corresponde con la “Administracién de Justicia como bien
juridico protegido por el Derecho Penal”4. En contra de la
opinion de QUINTANO, la Administracion de Justicia no soélo
estaria destinada a la busqueda de la verdad sino a la “resolucion

de conflictos sociales”*5.

La Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983
siguio en la misma linea de los textos anteriores. Asi, no sé6lo su
Titulo XVII también se rubrica “Delitos contra la Administraciéon de
Justicia”, sino que en €l asimismo encontramos tipificadas
conductas delictivas idénticas a las que recogia el Proyecto de

Codigo Penal de 1980, aunque sistematizadas de otro modo. Por

43 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1124.

4 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracion de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1124 y
1125.

45 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1126.
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lo que a nuestro trabajo interesa, tan s6lo haremos referencia, a
modo de apunte, a su Capitulo Séptimo (Tercero en el Proyecto de
1980) dedicado a la “prevaricaciéon”, judicial (arts. 438 a 444 de la
Propuesta de Anteproyecto) y de abogado y procurador (art. 446.1
de la Propuesta de Anteproyecto) que incluye también, la
“deslealtad profesional de abogado o procurador” respecto a la
representacion o asesoramiento de particulares (art. 446.2 de la

Propuesta de Anteproyecto).

En relaciéon al Proyecto de 1992, GARCIA ARAN vuelve a
poner de manifiesto la postura defendida junto a MAGALDI
PATERNOSTRO respecto al Anteproyecto de 1983. Es decir, que la
proteccion de la Administracién de Justicia lo es como funcion de
Administrar Justicia. En definitiva, la proteccion de la funcion

jurisdiccional“e.

Debe destacarse que es en este ultimo Proyecto legislativo
donde aparece recogida la prevaricacion de abogado y procurador
en un Capitulo distinto al de la prevaricacion judicial. Asi, en el
Capitulo VII del Titulo XVII (“Delitos contra la Administracién de

Justicia”) dedicado a las conductas de obstruccion a la justicia y

46 GARCIA ARAN, “Consideraciones sobre los delitos contra la
Administracién de Justicia en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992”, ob.cit.,
pags. 519 y ss.
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deslealtad profesional (arts. 442 y ss), aparecen las infidelidades
de abogado y procurador (arts. 444 a 446). Como una de las
infidelidades, y de forma novedosa, aparece la destruccion o
inutilizacion de documentos, que se mantendra en el Coédigo

Penal de 1995.

Finalmente, el Titulo XX del Codigo Penal de 1995 relativo a
los “Delitos contra la Administracion de Justicia”, ha quedado
configurado, practicamente, como venian proponiendo los
Proyectos de Codigo Penal*”. Lo destacable, a efectos de nuestro
trabajo, es que recoge la prevaricacion judicial, en su Capitulo
Primero, y los delitos relativos a la obstruccion a la justicia (arts.
463 y 464 CP) y la deslealtad profesional (arts. 465, 466 y 467 CP)

en su Capitulo Séptimo*8.

47 Se incluyen, también, el encubrimiento y la infidelidad en la
custodia de presos.

48 Art. 465.1: “El que, interviniendo en un proceso como abogado o
procurador, con abuso de su funcién, destruyere, inutilizare u ocultare
documentos o actuaciones de los que haya recibido traslado en aquella
calidad, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos,
multa de siete a doce meses e inhabilitacion especial para su profesion
empleo o cargo publico de tres a seis anos”™.

Art. 466.1: “El abogado o procurador que revelare actuaciones procesales
declaradas secretas por la autoridad judicial, serd castigado con las penas de
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo,
cargo publico, profesion u oficio de uno a cuatro anos”.

Art. 467.1: “El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la

defensa o representacion de alguna persona, sin el consentimiento de ésta
defienda o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses
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No obstante, la doctrina considera que, a pesar de las
mejoras sistematicas realizadas con el nuevo Codigo Penal, la
proteccion de la Administracion de Justicia y su buen
funcionamiento, como funciéon jurisdiccional del Estado, no es
exclusiva de este Titulo, sino que aparece en diferentes lugares
del Codigo. Asi, MUNOZ CONDE senala que ha quedado fuera del
Titulo la falsedad documental en su modalidad de presentacion
en juicio de documentos falsos que, aunque indirectamente,
afectara “al correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia a través de la lesion de bienes juridicos mas
especificos”. QUINTERO OLIVARES, considera que también
lesionan la funcién jurisdiccional del Estado algunas infracciones
recogidas entre los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra los derechos individuales, y en este sentido
senala, entre otros, el impedir a un detenido el derecho a la

asistencia de abogado (art. 537 CP) y el violar en el curso de un

contrarios, serd castigado con la pena de multa se seis a doce meses e
inhabilitacion especial para su profesion de dos a cuatro anos”. 2. “El
abogado o procurador que, por accion u omisién, perjudique de forma
manifiesta los intereses que le fueron encomendados serd castigado con las
penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para
empleo, cargo publico, profesion u oficio de uno a cuatro anos”.

“Si los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se impondran las
penas de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para su
profesién de seis meses a dos arnos”.

49 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pags. 790y 791.
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proceso por delito las garantias de inviolabilidad del domicilio o
de la intimidad (arts. 534 y ss CP); asimismo, destaca como una
de las infracciones mas caracteristicas contra la Administracion
de Justicia, y que no ha sido incluida en este Titulo, sino en el
Titulo XXI referente a los “Delitos contra la Constitucion”, la
invasion de atribuciones judiciales o los atentados contra la
independencia de Jueces y Magistrados (art. 508 CP), y aunque
en grado menor, también sefniala este autor que podria anadirse a
lo anterior la falta de desérdenes en Audiencia o Juzgado (art.

633 CP)0.

Por su parte, BENITEZ ORTUZAR hace hincapié en que la
revelacion del secreto sumarial del art. 301 LECrim -secreto
sumarial externo-, cuando es realizada por funcionario publico,
deberia haber sido incluida en el Titulo XX, al afectar “de lleno a
la funcioén jurisdiccional”, en vez de situarla en el Titulo XIX
relativo a los “Delitos contra la Administracion Publica”, en concreto,
en el ambito de la revelacion de secretos del art. 417 CP

(Capitulo IV)51.

50 QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1923.

51 BENITEZ ORTUZAR, I.F., De la obstruccién a la justicia y la
deslealtad profesional, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 25.
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Asi, y tras la promulgacion del Codigo Penal de 1995 se
mantiene -con la exclusion de la revelacion de secretos del
cliente, como deslealtad profesional, conducta regulada ahora de
forma genérica en el art. 199.2 CP-la llamada prevaricacion de
abogado y procurador procedente de los arts. 360 y 361 ACP -la
doble defensa o el denominado conflicto de intereses y el perjuicio de
los intereses de la parte, intencionado o por negligencia-, aunque, en
el nuevo texto penal y con acierto, pasara a denominarse

deslealtad profesional de abogado y procurador (art. 467 CP).

Asimismo, aparecen otros nuevos tipos de deslealtad
profesional: la destruccion, inutilizaciéon u ocultaciéon de documentos o
actuaciones (art. 465 CP) y la revelaciéon de actuaciones procesales
declaradas secretas por la autoridad judicial (art. 466 CP). Con
anterioridad, estas dos Tultimas conductas delictivas eran
Unicamente sancionables por via disciplinaria en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), en la Ley de Enjuiciamiento Criminal

(LECrim) y en las normas deontologicas de abogado y procurador.

En primer lugar, la conducta de destruccién, inutilizacion u
ocultacion de documentos o actuaciones -art. 465 CP- parecia
ponerse en relaciéon con el art. 308 LEC/1881. Este senalaba que:

“Si los autos se hallaren en poder de alguna de las partes o se
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hubiere entregado a éstas algin documento y no los hubiesen devuelto
en el plazo correspondiente, se ordenara que devuelvan aquéllos o
éste en el mismo o al siguiente dia bajo apercibimiento de la multa de
50.000 pesetas y de 2.000 pesetas mds por cada dia que transcurra
sin verificarlo. Si transcurriesen dos dias sin devolverlos, procedera
el Secretario, sin necesidad de nueva providencia y bajo su personal
responsabilidad al recogerlos de quien los tenga en su poder y, en el
caso de que no le fueren entregados en el acto del requerimiento, dard
cuenta al Juzgado o Tribunal para que disponga que se proceda a lo
que haya lugar penal o disciplinariamente”. Esta sancion estaba
prevista para los supuestos en que a las partes procesales se les
ha hecho entrega de las actuaciones judiciales -por el Secretario
judicial- para poder realizar las alegaciones pertinentes -por
ejemplo, arts. 506 y 508 LEC/1881 o art. 654 LECrim- y, éstas no
han sido devueltas en el plazo correspondiente. Cuando se da
traslado a las partes de las actuaciones judiciales, éstas tienen
la obligacion de conservacion y custodia, y el incumplimiento de
la orden de devolucion da lugar, en principio, a una sancion
disciplinaria. Por otra parte, también podemos encontrar esta
figura delictiva, como delito contra la Administracion Puablica, en

el art. 413 CP.
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En segundo lugar, la conducta de revelacion de actuaciones
procesales declaradas secretas por la autoridad judicial -art. 466 CP-
debemos relacionarla con los arts. 301 y 302 de la LECrim, que
prescriben la obligacion de silencio o reserva en cuanto al
contenido de un proceso; y con el art. 232 LOPJ, en cuya virtud
los Jueces y Tribunales podran acordar el caracter secreto de
todas o parte de las actuaciones en un proceso, mediante
resolucion motivada. El art. 301 de la LECrim establece de modo
especifico que “las diligencias del sumario serdan secretas hasta que
se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente
Ley”. La norma consagra el deber de secreto en relacion con estas
actuaciones y, ademas, determina una sancion disciplinaria de
multa de 250 a 25.000 pesetas para el abogado, procurador o

particular que incumpla este deber de secreto.

Pero la situacion de secreto procesal es objeto de una
mayor concrecion normativa en el art. 302 LECrim, que dispone:
“Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones
e intervenir en todas las diligencias del procedimiento. Sin embargo de
lo dispuesto en el parrafo anterior, si el delito fuere publico, podra el
Juez de instruccion, a propuesta del Ministerio fiscal, de cualquiera de
las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o

parcialmente secreto para todas las partes personadas, por tiempo no
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superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el secreto con
diez dias de antelaciéon a la conclusion del sumario”. Por otra parte,
en el art. 417 CP encontramos su correlativo, pero configurado

como un delito contra la Administracion Publicas?.

A partir del estudio de la evolucion historico-legislativa de
estos tipos penales y, basandonos en el cambio de ubicacion de
los delitos de deslealtad profesional de abogado y procurador
(ahora entre los delitos contra la Administracion de Justicia), ya
podemos apuntar que lo que aqui se protege definitivamente es
la funciéon de administrar justicia. En los delitos de deslealtad
profesional nos encontramos con conductas que suponen
infracciones de deberes profesionales; ahora bien, dichas
infracciones, per se, no constituyen por si solas la materia de
prohibicion penal. Por ello sera necesario determinar, como
seniala FELIP I SABORIT, qué peculiares aspectos califican la
actividad profesional del abogado y procurador para poder

convertir la mera infracciéon de un deber en un ilicito penal, para

52 Vid. en relacién a éstas ultimas consideraciones, BENEYTEZ
MERINO, L., “articulos 465, 466 y 467”, en Codigo Penal. Doctrina y
Jurisprudencia, Vol. III (articulos 386 a disposiciones finales),
Direccion: Candido Conde-Pumpido, Ed. Trivium, Madrid, 1997, pags.
4351 y ss.
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asi poder precisar el bien juridico protegido en los delitos de
deslealtad profesionals3.

Como bien indica PEREZ CEPEDA, podriamos considerar,
en principio, a los delitos de deslealtad profesional como simples
infracciones de deberes profesionales; de forma paralela, y debido
a la sistematica utilizada en el Coédigo y a su ubicacion, podria
mantenerse que el bien juridico protegido es “el servicio publico

de la Administracion de Justicia”s4.

Ahora bien, lo dicho hasta el momento, como estas ultimas
afirmaciones, inicamente constituiran las premisas, o el punto
de partida de nuestro estudio; ya que a lo largo de estas paginas
intentaremos concretar, no sélo el por qué se incriminan estas
conductas desleales de abogado y procurador, sino también el fin

ultimo que se configura como objeto de la tutela penal.

53 Vid. FELIP I SABORIT, D., “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacién de abogado”, en ADPCP, 1993, pag. 777.

54 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 44.
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2. La concepcion actual y su reflejo en la ruabrica
adoptada por el Codigo Penal de 1995: la proteccion de la

funcion de administrar justicia.

Como hemos visto, el Titulo dedicado a los delitos contra la
Administracion de Justicia se ha caracterizado por su defectuosa
sistematizacion y por la gran movilidad de los tipos penales que
lo configuran. Una de las razones que han contribuido a la
entrada y salida de delitos de este Titulo, asi como a una difusa
distincion entre este grupo de ilicitos y aquellos que afectan a la
Administracion Publica -que protegen el ejercicio de funciones
publicas en general-, se encuentra en la dificultad técnica de
precisar qué se entiende por “Administracion de Justicia” como

objeto de proteccion penal.

En efecto, como ya hemos senalado anteriormente>5, bajo
la acepcion “Administracion de Justicia” podemos encontrar
referencias a la “idea de Justicia”, a la Administracion de Justicia
como parte de la Administracion Publica, al Poder Judicial “como

concepto politico dentro del esquema de division de poderes” vy,

55Vid. Primera parte. Capitulo primero, supral.l1.1y 1.2.
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ademas, “como concepto funcional”, detentador de la potestad
jurisdiccional®6. Asimismo, algunos autores consideran que el fin
ultimo de los delitos rubricados bajo el Titulo dedicado a los
delitos contra la Administracion de Justicia es el de la Justicia®7,
entendida como una funcién, como deber de sumisiéon, como
deber de lealtad o como deber de colaboracion®8. Sin embargo,
debemos senalar que, la proteccion de la Administracion de
Justicia no es absoluta sino “relativa” y “fragmentaria” vy,
necesariamente, se ha de centrar en determinados aspectos o
funciones de ésta®®. Como bien senalan MAGALDI
PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, la Justicia, en un Estado Social
y Democratico de Derecho “equivale a la aplicacion del Derecho
vigente” a través de unos concretos organos del Estado que

desempenan esta funcion®o.

56 Vid. QUINTERO OLIVARES, “Los delitos contra la Administracién de
Justicia”, ob.cit., pags. 192 y ss; MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA
ARAN, “Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma
penal”, ob.cit., pags. 1121 y ss; GARCIA ARAN, “Consideraciones sobre
los delitos contra la Administracién de Justicia en el Proyecto de Cédigo
Penal de 19927, ob.cit., pag. 520.

57 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit, pag. 1924. En el
mismo sentido, ABELLANET GUILLOT, F., “La prevaricacion de
abogado. Otros delitos cometidos por abogado en el ejercicio profesional en
el Nuevo Cédigo Penal”, en RJC, Barcelona, 1996, pag. 190.
58 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1924.
59 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1924.

60 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracion de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit, pag. 1122.
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Consideramos, como hemos adelantado en el apartado
anterior, que el concepto de Administracion de Justicia debe
extraerse y fundamentarse, siguiendo a MAGALDI
PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, en las disposiciones
constitucionales para poder establecer que bajo tal rubrica se
acoje la funcion estatal de administrar e impartir justicia. A
partir del art. 117.1 de la Constitucion que proclama que “la
justicia emana de Pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder Judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos tnicamente al imperio de la
ley”, y relacionando este precepto con el art. 1.2 de la
Constitucion que establece que “la soberania nacional reside en el
pueblo espariol del que emanan los poderes del Estado”, puede
considerarse que los integrantes de aquel Poder -Jueces y
Magistrados de un Estado de Derecho- desempenan la funcion
estatal de administrar justicia. E1 apartado tercero del art. 117
del texto constitucional va mas alla al establecer que a los

juzgados y tribunales determinados por las leyes, quienes juzgan

Asimismo, como sefiala BENITEZ ORTUZAR (De la obstruccién a la
justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 15), “la razon de ser de
un Titulo de estas caracteristicas en el texto punitivo radica en el
interés del Estado y de los ciudadanos en que la “Justicia” funcione de
modo normal, con coherencia respecto a sus fines y en la conviccion
de que debe ser protegida especificamente de aquellos hechos dirigidos
a impedir su desarrollo de acuerdo a los principios que la rigen”.
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y hacen ejecutar lo juzgado, les corresponde -de forma exclusiva-
el ejercicio de la potestad jurisdiccional®!.

En suma, la funcion estatal de administrar justicia -
monopolio del Estado- estara desempenada por los miembros del
Poder Judicial, quienes ejerceran la potestad jurisdiccional,
Unicamente a éstos les correspondera el ejercicio de la actividad
jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado®2. Dicho de
otro modo, la Administracion de Justicia se equipara a la funcion
jurisdiccional, a los efectos de la proteccion penal, y dicha

funcion es considerada parte de la funciéon publica®s.

61 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1121 y ss.

62 Vid. GIMENO SENDRA (Fundamentos del Derecho Procesal, Ed.
Civitas, Madrid, 1981, pag. 28), que define la jurisdiccion como “el
Poder Judicial, compuesto por Jueces y Magistrados, a quienes, por su
independencia y sumision a la Ley, la soberania popular ha otorgado la
potestad jurisdiccional y, en consecuencia, expresamente ha
legitimado para la solucion definitiva e irrevocable de los conflictos
intersubjetivos y sociales, para el control de la legalidad y la
complementacion del ordenamiento juridico”.

63 Vid. GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial, ob.cit., pags. 47 y ss.
Como sefalan, LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN (El Cédigo Penal de
1995 y la voluntad del legislador. Comentario al Texto y al Debate
Parlamentario, Madrid, 1996, pag. 187), el Titulo XX “se destina a la
proteccion de una parte especialmente relevante del ejercicio de
funciones publicas que genéricamente se protegen en el Titulo
anterior. Si alli se protegia la funcién publica, aqui se protege
especificamente el ejercicio de la funcion jurisdiccional, consistente en
administrar “aquello” que emana del pueblo y se concreta en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, “juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado” (art. 117, nams. 1 y 3 CE)”. En definitiva, aquello que aqui se
protege es el ejercicio de funciones publicas, en concreto la funciéon
jurisdiccional.
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En este sentido, y también de acuerdo al art. 117.1 CE,
BENITEZ ORTUZAR, estima conveniente que los delitos contra la
funcion jurisdiccional del Estado, llevada a cabo por jueces y
magistrados, sean tratados por separado, incluyendo, “junto a los
delitos cuyo sujeto activo son los propios jueces y magistrados,
los atentados a la misma realizados por particulares
cualificados”, como pueden ser, por ejemplo, el abogado, el
procurador o el graduado social. Ello, continua el autor,
justificaria la autonomia del Titulo relativo a los delitos contra la
Administracion de Justicia respecto al Titulo dedicado a los
delitos contra la Administracion Publica, al suponer la potestad
jurisdiccional “una funcion propia completamente auténoma de la
funcion desarrollada por el resto del conjunto que conforma la

Administracion Puablica”64.

La funcion jurisdiccional se ejerce, de modo exclusivo, por
los integrantes del Poder Judicial a través de un proceso judicial.
Debe destacarse la “relacion entre la jurisdiccion como actividad

y el proceso como su medio”®5. Ello recuerda el planteamiento de

64 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccion a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pags. 18 y 19. Asimismo, ello le lleva a afirmar “la
existencia de wuna objetividad juridica propia”, no exenta, en
determinados casos, de cierta complejidad.

65 Vid. GARCIA ARAN, La prevaricacion judicial, ob.cit., pag. 69. Como
sefialan, LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN (E1 Cédigo Penal de 1995
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QUINTANO vy su clasificacion de los delitos contra la
Administracion de Justicia en relacion a los distintos momentos
del proceso®®. Asimismo, debe destacarse que con QUINTANO, a
raiz de la clasificacion de los delitos contra la Administracion de
Justicia atendiendo a las fases del proceso, ya se destaca el
contenido funcional de la Administracion de Justicia como bien
juridico protegido. Ahora bien, este autor considera que la
actividad de la Administracion de Justicia esta destinada a
procurar que la verdad del Derecho prevalezca por encima de
todo, y el medio legalmente idoneo para conseguir dicha idea de
Justicia sera el proceso. De acuerdo con ello, éste -el proceso-
debera ser protegido frente a los ataques que impidan o dificulten

su normal desarrollo.

No obstante, estimamos que tienen razon MAGALDI
PATERNOSTRO y GARCIA ARAN cuando afirman que la rubrica
Administracion de Justicia, acoge la potestad estatal como
funcion jurisdiccional, destinada no so6lo a la busqueda de

aquella verdad (material o formal, segiin se trate de un proceso

y la voluntad del legislador, ob.cit., pag. 187), los delitos incluidos en
el Titulo XX afectan - en general - a distintos momentos del ejercicio
de la funcion jurisdiccional, “desempenado a través del cauce procesal
como requisito imprescindible del mismo”.

66 QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal II, ob.cit., pags.
569 y ss.
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penal o civil) -como establecia QUINTANO- sino también a la
resolucion de conflictos sociales®’. Asimismo, entienden que
dicha funcion jurisdiccional debera desempenarse, siempre, a

través de los estrictos cauces de un proceso®s.

Asi, la finalidad ultima de la justicia, su funciéon, en un
Estado Social y Democratico de Derecho y, de acuerdo con el
derecho vigente, consiste en resolver los posibles conflictos que
surgen en la sociedad. Los conflictos sociales se originan entre
partes o entre el ciudadano y el Estado; las partes, para hacer
valer sus pretensiones deben acudir a sujetos cualificados,
especialmente habilitados, para que las representen y defiendan:
el procurador y el abogado. En consecuencia, la intervencion del

abogado y procurador incide en el correcto desarrollo de la

67 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1126. En el
mismo sentido, POVEDA PERDOMO, A., “Delitos de obstruccionismo
judicial y de deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”7, en Nuevo
Codigo Penal: primeros problemas de aplicacion (Coord. Gutiérrez
Francés-Sanchez Lopez), Salamanca, 1997, pag. 185.

68 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1124 y ss.
Con acierto, BENITEZ ORTUZAR (De la obstruccién a la justicia y la
deslealtad profesional, ob.cit., pag. 30), entiende, acogiendo el
planteamiento de Magaldi Paternostro y Garcia Aran, que la proteccion
de la funcion estatal de administrar justicia desarrollada por los
integrantes del Poder Judicial, a través de los cauces de un proceso,
supone, o fundamenta “que el proceso ocupe un plano destacado a la
hora de sistematizar y clasificar los delitos contra la Administracion
de Justicia”.
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actividad jurisdiccional®®. Como sefiala PEREZ CEPEDA, el hecho
de que las intervenciones de estos profesionales -abogado y
procurador- influyan en el correcto desarrollo de la funcion
jurisdiccional supone necesariamente su reconduccion al Titulo
dedicado a los delitos contra la Administraciéon de Justicia, en
tanto en cuanto, “estos profesionales estan obligados a
garantizar la indemnidad de la funcion publica jurisdiccional”70.
En este sentido, BENITEZ ORTUZAR sefala que, acotar la
correcta aplicacion de la funcion jurisdiccional como bien juridico
protegido por el Titulo XX permite incluir en dicho Titulo
“conductas de particulares que impidan u obstaculicen ese buen
funcionamiento de la aplicacion de la Justicia, y sobre todo, de
los particulares cualificados que tan cerca de la actividad
jurisdiccional se encuentran, como son los abogados, graduados
sociales, procuradores, peritos o intérpretes”; incluso, aquellos
individuos, como son los pertenecientes al Ministerio Fiscal, al
desarrollar también su funcion de velar por el estricto
cumplimiento de la legalidad, en el ambito de la Administracion

de Justicia’l.

69 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricaciéon de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 111.

70 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 53.

71 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
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Desde otra perspectiva, se refiere BENITEZ ORTUZAR a la
postura de SERRANO BUTRAGUENO, quien se desmarca de la
posicion mayoritaria en torno al bien juridico protegido en este
Titulo, la funcion jurisdiccional del Estado, centrando el objeto de
proteccion unitario del Titulo XX en la “viabilidad del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucion Espanola”.
Este autor argumenta que, aunque el derecho a la tutela judicial
efectiva no garantiza el acierto de las resoluciones judiciales, si
que supone el obtener una resolucion fundada en Derecho y que
ésta sea congruente (SSTC 206/1993 y 179/1993), por
consiguiente sera mision del Derecho penal proteger su
viabilidad72. Para fundamentar dicha posicion senala que la
viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva comprendera la
proteccion de: a) exclusividad y autoridad de la jurisdiccion e
independencia, incompatibilidades e inamovilidad de sus
miembros; b) libre y licito acceso a la jurisdiccion; c) derecho al

juez ordinario predeterminado por la ley; d) el deber de

profesional, ob.cit., pags. 29 y 30. En la misma linea, SERRANO
BUTRAGUENO (Delitos contra la Administracion de Justicia, AA.VV.,
Granada, 1995, pag. 26), entiende que la “Administracion de Justicia”
(en relacion al ACP) comprende tanto la actividad jurisdiccional como
la actividad procedimental, incluyendo junto a jueces y magistrados -
integrantes del Poder Judicial- todo el personal al servicio de la
Administracion de Justicia.

72 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pags. 31 y ss; SERRANO BUTRAGUENO, Delitos
contra la Administracién de Justicia, ob.cit., pags. 30 y 31.
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colaboracion con la Justicia; e) derecho a un proceso justo, con
todas las garantias y sin dilaciones indebidas; f) derecho a la
prueba licita; g) derecho a obtener una resolucion imparcial,
fundada en Derecho, que ponga fin al proceso; y, por ultimo, h) el
deber de acatar y cumplir las resoluciones judiciales firmes en
sus propios términos. Asimismo, y de acuerdo a su toma de
postura, propone un cambio de rubrica, por lo que dicho Titulo
deberia denominarse “Delitos contra la realizacion de la

Justicia”7s.

Frente esta posiciéon, BENITEZ ORTUZAR considera que la
posicion de SERRANO BUTRAGUENO no difiere, en principio, de
aquellos posicionamientos en torno a la funcion jurisdiccional
del Estado, que se materializa “en el buen desenvolvimiento del
proceso con todas las garantias constitucionales”, ya que, ello no
es otra cosa, desde la perspectiva del particular, “que la
proteccion de la viabilidad de la tutela judicial efectiva del art. 24
del Texto Constitucional”, y que, ademas, continua este autor, en
algunos casos constituira el objeto especifico de tutela de alguna
de las figuras delictivas en estudio. Asi, hace referencia al

pronunciamiento de LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN cuando

73 SERRANO BUTRAGUENO, Delitos contra la Administraciéon de
Justicia, ob.cit., pags. 33 y 34.
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senalan que, el ejercicio de la funcion jurisdiccional viene
configurado por la independencia, la responsabilidad, el
sometimiento inicamente al imperio de la ley (art. 117.1 CE) y el
Derecho a la tutela judicial efectiva o a obtener una resolucion
fundada en derecho en un tiempo razonable (art. 24 CE)74. Sin
embargo, considera este autor, que el ambito del Titulo XX no
debe excederse de lo que es propio de jueces y tribunales, es
decir, de la funcion jurisdiccional que viene desarrollada en el
cauce del proceso. Y de acuerdo con ello, el hecho de impedir a
un sujeto interponer una denuncia ante un Juzgado o Tribunal,
no debe ser incluido dentro de los tipos del Titulo XX, sino que
nos encontramos ante un delito relativo al ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas del Capitulo

IV del Titulo XXI “De los delitos contra la Constitucion™>s.

Frente a lo anterior consideramos, como desarrollaremos
en paginas posteriores’®, que ese limite para poder acceder a la
jurisdiccion puede venir originado por una mala actuacion del

abogado o procurador, por lo que, su conducta desleal supondra

74 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 32; LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN, El
Codigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, ob.cit., pag. 187.

75 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 32.
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un atentado al derecho a un proceso con todas las garantias, lo
que supone lesionar también la tutela judicial efectiva, ya que
ésta solo se logra a través del cauce reglado de un proceso. Por
consiguiente, a través de la lesion de la tutela judicial efectiva no
s6lo no se garantizara el derecho a un proceso debido, sino que,
ademas, no quedara tampoco garantizada la funcion
jurisdiccional, bien juridico comun a todos los tipos del Titulo

XX.

Por ende, el cauce legal, imprescindible, para poder llevar a
cabo la funciéon de administrar justicia es el proceso. Este no
puede formularse desde una perspectiva formal, como mero
procedimiento, sino que, debe abarcar las garantias
constitucionales para calificar a dicho proceso como “legal” y
“debido””7. En conformidad con un Estado Democratico y de
Derecho el proceso estara rodeado de las garantias
constitucionales recogidas en el art. 24 de la Constitucion, para
asi, realizar la funcion jurisdiccional que lo fundamenta,
garantizando los derechos y los legitimos intereses personales y

sociales y, proporcionando soluciones juridicas a los conflictos de

76 Vid. Primera parte. Capitulo primero, infra III.

77Vid. MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1127 y
1128.
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los ciudadanos. Por tanto, para garantizar la funcion
jurisdiccional -desempenada en el cauce de un proceso debido-
debera favorecerse e impulsar el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva’8, que implica -art. 24.1 CE- el libre acceso a los
organos jurisdiccionales; posibilidades de alegacion y defensa; el
derecho a obtener una resolucion fundada en derecho; el acceso
a los recursos legalmente establecidos y el derecho a la ejecucion
de la resolucion judicial; asi como en su apartado segundo, se
reconoce, también, el derecho al juez ordinario, a la defensa y
asistencia letrada, a ser informados de la acusacién, a un

proceso publico, sin dilaciones y con todas las garantias”®.

De todo ello se desprende que los ciudadanos, para
salvaguardar sus derechos e intereses personales, acudiran al
abogado y procurador que, “en tanto obligados para el acceso a la
jurisdiccion, devienen también sujetos necesarios, del proceso
judicial”®0. De esta manera, la intervencion de abogado y
procurador incide en el correcto desarrollo de la actividad

jurisdiccional. Por ello, sus comportamientos desleales, el

78 Vid. CANTARERO BANDRES, R., Administracion de Justicia y
obstruccionismo judicial, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 17.

79 Vid. GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial, ob.cit., pag. 60.

80 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 112.
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incumplimiento de sus deberes profesionales, se traducen en
una afectacion al proceso debido o a sus fines, que puede dar
lugar a que la verdad sea absolutamente distorsionada y la

solucion al conflicto devenga injustas8l.

En suma, la funcion publica de la actividad jurisdiccional y
el proceso, en opinion de MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA
ARAN -opinién que compartimos-, constituyen el eje nuclear para
delimitar el objeto de proteccion en los delitos contra la
Administracion de Justiciad2. El contenido del bien juridico
protegido vendra proporcionado por el servicio que los poderes
publicos deben prestar a la comunidad, procurando que las
personas puedan acceder a una efectiva tutela jurisdiccional®s.
Dicha tutela se traduce, entre otros derechos, en el derecho a un
proceso con todas las garantias. En definitiva, en tanto en cuanto
se pone en peligro la eficacia, validez y fines del proceso nos

encontramos ante delitos contra la Administracion de Justiciad“.

81 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penal”,ob.cit., pag. 1128.

82 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1126 y ss.

83 Vid. VIVES ANTON, T.S., “La responsabilidad de los jueces en el
proyecto de Ley Orgdnica del Poder Judicial”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, IX-X, Santiago de Compostela, 1985-1986, pags. 259 y
ss, en concreto, pag. 277.

84 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
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A modo de conclusion de lo hasta aqui expuesto,
consideramos que el correcto funcionamiento de la Administracién de
Justicia constituye la “finalidad objetiva de la norma”. Expresa las
razones motivadoras o las finalidades politico-criminales que
conducen al legislador penal a criminalizar un determinado
comportamiento. En otras palabras, la proteccion de la
Administracion de Justicia constituira la “ratio legis”. Asimismo,
dicha proteccion se centra en determinados aspectos o funciones
de esta Administracion de Justicia. En concreto, en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional que debera desempenarse siempre a
través de los estrictos cauces de un proceso, por lo que, podemos
considerar que el correcto funcionamiento de la funcién jurisdiccional
constituira el bien juridico mediato. Asumiendo éste, por
consiguiente, las funciones de limite8> y orientacion®® del ius
puniendi, la funcion sistematica8’, e incluso, la funcion de criterio

de medicion o determinacion de la pena8s.

y procuradores, ob.cit., pag. 32.
85 Como podremos observar, dicho bien juridico mediato sera un
elemeno decisivo para delimitar el ambito del ilicito penal y del ilicito

disciplinario.

86 Que este bien juridico mediato ya tenga un determinado fundamento
constitucional.

87 Este bien juridico mediato permite justificar que estos delitos
aparezcan en la rabrica “Delitos contra la Administracion de Justicia”.

88 Como podremos observar al delimitar la sancién penal de la
disciplinaria en el Capitulo Segundo. Vid. COBO DEL ROSAL, M. y
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Finalmente, el bien juridico especifico o directamente
tutelado, es decir, el objeto inmediato de proteccion, que es el
que se incorpora al tipo de injusto de la infraccion delictiva, sélo
puede buscarse en los ilicitos en concreto. Por ello, analizaremos
a continuacion los tipos penales objeto de este estudio -
relativos a la deslealtad profesional de abogado y procurador-
para dilucidar qué aspectos concretos del bien juridico resultan

inmediatamente protegidos en ellos.

II. EL BIEN JURIDICO EN EL CAPIiTULO VII: LOS DELITOS DE

DESLEALTAD PROFESIONAL.

Ya hemos adelantado que el bien juridico tutelado en el
Titulo XX del Libro II del Cédigo Penal, comun a todos los delitos
que en él se insertan, es la proteccion de la Administracion de

Justicia como funcion estatal de administar justicia destinada a

VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pags. 320 y ss. Asimismo, Vid. MARTINEZ-
BUJAN PEREZ (Derecho Penal Econémico. Parte General, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 90 y ss; que, a pesar de no tener
relacion directa con el tema objeto de este estudio, nos ha sido 1util
como criterio orientador), que atribuye a la nocion de bien juridico
mediato las funciones de: “limite y orientacion del ius puniendi
(funcion politico-criminal atinente a la posible creacion o supresion de
delitos)”, “la funcion sistematica (referente a la clasificacion y a la
sistematizacion de los grupos de delitos)” y, en ultimo lugar, senala
que, incluso “podra tener influencia en la funcién de criterio de
medicion o determinacion de la pena” (Vid. pags. 91 y 92).
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la resolucion de conflictos sociales. Dicha funcion publica
jurisdiccional debe llevarse a cabo a través de los estrictos
cauces de un proceso. No obstante, no todas las conductas
comprendidas en el Titulo XX pueden ser reconducidas hacia el
proceso. Por ello, es necesario acudir a cada tipo delictivo para

determinar concretamente el interés protegido en cada caso®°.

1. Planteamiento: las vertientes publica y privada de la

actuacion profesional.

En la figura de los profesionales que actian en
representacion de los ciudadanos ante la Administracion de
Justicia confluyen varias caracteristicas que hacen dificil
delimitar el nucleo esencial de su funcion. Asi, abogado y

procurador cumplen, al menos con las siguientes notas:

a) Son representantes de las partes ante la Administracion
de Justicia, con el cometido especifico de defender sus intereses,
es decir, los intereses que les llevan ante los Tribunales. Desde

este punto de vista, el profesional puede ser contemplado en una

89 Vid. GONZALEZ RUS, J.J., Curso de Derecho Penal Espafol. Parte
Especial II, Director: Cobo del Rosal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997,
pags. 4535 y ss.
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vertiente privada de su actuacion, que le relaciona con aquellos

sujetos igualmente privados que contratan sus servicios.

b) Son colaboradores de la Administracion de Justicia y
como tales, tienen deberes en relacion a la misma, lo que
configura una vertiente publica de su actuacion que, por otra
parte, explica su tradicional ubicacion en este sector del Codigo:
en el ACP, ni mas ni menos que entre los delitos de funcionarios
en el ejercicio de sus cargos; en el vigente, como autores de
delitos contra un interés claramente publico como es la funcion

de administrar justicia.

c) Ademas de sus relaciones subjetivas con los clientes y
con la Administracion de Justicia, el abogado y el procurador
ocupan, desde un punto de vista objetivo, una determinada
posicion en relacion al proceso en que intervienen. Dicha
posicion objetiva viene expresada en las funciones que

desempenan y que son necesarias para el desarrollo del proceso.

La referencia al bien juridico “funcion jurisdiccional” que
sirve como punto de apoyo para todos los delitos contenidos en
este Titulo del Codigo Penal no resulta definitiva, por

excesivamente genérica, para captar el desvalor concreto de los
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comportamientos de abogados y procuradores sancionados
penalmente. Asimismo, tampoco soluciona los posibles
antagonismos entre las vertientes publica y privada de la
actuacion profesional, esto es, entre los deberes en relacién a la
Administracion de Justicia y en relacién al cliente, puesto que
tanto desde unos como desde otros puede afectarse a la funcion
jurisdiccional y cabria optar por sancionar so6lo las infracciones
cometidas en el desempeno de una de esas dos vertientes de la

actuacion profesional.

Por ello es necesario concretar cual es el interés especifico
a través del que estos profesionales pueden llegar a afectar a la
funcion de administrar justicia. Dicha concrecion debe
considerar, primordialmente, dos lineas de argumentacion: por
un lado, ha de tomar postura respecto de la posible concepcion
de estos delitos como delitos de infraccion de deberes,
tradicionalmente presente en esta materia y también
tradicionalmente sometida a cuestionamiento; y, en segundo
lugar, debe explorar las posibilidades de acotar un interés
juridicamente protegido en el que sea posible conjugar las
vertientes publica y privada de la actuacion profesional a que se

ha hecho referencia.
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Este planteamiento viene aconsejado por la observacion de
que en ocasiones, ciertos intereses de los clientes y los intereses
en el correcto funcionamiento de la administracion de justicia
pueden ser contrapuestos. No debe olvidarse que, al enfrentarse
a la administracion de justicia, el ciudadano no so6lo tiene interés
en que se respeten las reglas del debido proceso y las garantias
que les son propias, sino también un comprensible interés en el
logro de su pretension, en la desestimacion de las pretensiones
de la otra parte, en la absolucion respecto de la imputacion a que
esta sometido, etc. Al respecto, no puede descartarse que el logro
de las pretensiones con las que se acude al proceso o se es
sometido al mismo, necesite o se vea favorecido por la
inobservancia de determinadas reglas o principios procesales; o,
dicho a la inversa, no resulta descabellada la posibilidad de que
el respeto al proceso debido a través del cual se administra
justicia, perjudique alguno de los intereses o pretensiones
privadas de los sujetos que lo han abierto o se han visto
sometidos al mismo. Por expresarlo con un ejemplo: la
destruccion de documentos por un abogado que los ha recibido en
traslado en un proceso penal puede resultar beneficiosa para su

defendido si dificulta la demostracion de su culpabilidad.

51



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

Es evidente que el Codigo Penal ha querido dar acogida
también a la proteccion de los intereses de los clientes
sancionando especificamente su perjuicio a través del art. 467.
Por tanto, resultaria desproporcionada una conclusiéon que los
ignorara absolutamente y pretendiera sancionar unicamente el
perjuicio a la funcion publica de administrar justicia en aquello
que interesa al Estado, pese a que, insistamos en ello, la

ubicacion de estos delitos podria favorecer tal conclusion.

El desarrollo de estas consideraciones, que se llevara a
cabo en los apartados siguientes, debe partir de la ubicacion del
profesional en la funcion publica de administrar justicia,
teniendo en cuenta dos lineas argumentales: a) el interés publico
en la proteccion del proceso incluye también la proteccion de
determinados intereses de los clientes que s6lo en una primera
impresion pueden considerarse privados: la proteccion de los
derechos y las garantias vinculadas al proceso, aunque sus
titulares sean sujetos privados es, como resulta obvio, un
interés publico; y, b) no debe olvidarse que estamos refiriéndonos
a la responsabilidad penal de determinados profesionales que,
como tal, se basa en una intervencion de ultima ratio, que no

puede obviar la posible mediacion de otros sectores del
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ordenamiento en la exigencia de responsabilidades por perjuicios
a los intereses estrictamente privados.

Para intentar dar respuesta a todo lo anterior,
analizaremos las perspectivas correspondientes al desarrollo del

proceso, los intereses de los clientes y la infraccion de deberes.

2. El correcto desarrollo del proceso.

Desde un primer momento hemos destacado el proceso -
instrumento técnico que encauza el ejercicio de la funcion
jurisdiccional- como denominador comun de los delitos de
deslealtad profesional. Ahora bien, como ya vimos fue QUINTANO
quien, en atencion al contenido funcional de la Administracion de
Justicia como bien juridico protegido, clasifico los delitos contra
la Administracion de Justicia en funcion de las distintas fases
del proceso?. Y en efecto, el Codigo Penal de 1995 parece acoger
dicho criterio de ordenacion agrupando los delitos segun afecten
precisamente a la fase pre-procesal, aquellos que determinen el

nacimiento indebido del proceso, los que inciden en la fase

9 QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal II, ob.cit., pags.
570y ss.
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probatoria y, por ultimo, aquellos que afecten a la fase

ejecutiva®l.

Asi, en primer lugar respecto de aquéllos que afectan a la
fase pre-procesal -a los que LUZON se refiere como delitos que
frustran la actuacion de la justicia no colaborando con ella o
prescindiendo de la misma®?- se incluyen los comportamientos
de los Capitulos II, IIl y IV: omision de los deberes de impedir
delitos o de promover su persecucion; favorecimiento
(encubrimiento) y realizaciéon arbitraria del propio derecho. En
segundo lugar, los que afectan al nacimiento indebido del proceso,
se encuentran en el Capitulo V: la acusacion y denuncia falsas y
la simulaciéon de delitos. En tercer lugar, las conductas que
inciden en el proceso en general se subdividen: a) en las que
afectan a la fase probatoria del proceso, del Capitulo VI: falso
testimonio; y b) las que afectan al desarrollo en general del proceso
o en su conclusioén, del Capitulo VII: la obstruccion a la justicia y

la deslealtad profesional. Y finalmente, en ultimo lugar, los

91 Como también considera, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 23 y ss.

92 LUZON PENA, “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los
delitos contra la Administracion de Justicia”, ob.cit., pag. 779.
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delitos relativos a la fase ejecutiva, se tipifican en el Capitulo VIII:

el quebrantamiento de condena y la evasion de presos?3.

El Capitulo I del Coédigo Penal de 1995 regula la
prevaricacion del Juez o Magistrado, secretario judicial o
funcionario. En un principio, parece que hubiese sido mas
adecuado colocar estos delitos entre aquellos que afectan al
desarrollo en general del proceso, como plante6, en su dia,
LUZON%. No obstante, SERRANO-PIEDECASAS sefala que la
prevaricacion judicial puede extenderse a la fase ejecutiva del
proceso cuando, por ejemplo, el Juez de Vigilancia aprueba

«©

sanciones disciplinarias. Ello, segin este autor, justifica “su

93 Vid. CANTARERO BANDRES (Administracion de Justicia y
obstruccionismo judicial, ob.cit., pags. 36 y ss) que recoge la
clasificacion propuesta por Quintano, con las modificaciones de
Luzén, en relacion al ACP; asi como, la clasificacion de los delitos
contra la Administracion de Justicia del Codigo Penal italiano
propuesta por Antolisei (Manuale di diritto penale. Parte Speciale,
Milano, 1972, pags. 782 y ss). Vid. asimismo, la propuesta
sistematizadora de SERRANO BUTRAGUENO (Delitos contra la
Administracion de Justicia, ob.cit., pags. 48 a 61) realizada desde la
perspectiva de la “viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva”,
como bien juridico protegido; criticada por BENITEZ ORTUZAR (De la
obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pags. 38 a
41) por considerar la configuracion del Titulo como “casuistica e
impropia de un Cédigo Penal”. Este tiltimo autor también realiza una
propuesta de sistematizacion del Titulo XX, aunque consideramos que
lo relevante es el “apunte” que realiza al legislador, al sennalar que en
la sistematica utilizada por éste (como hace €l en su propuesta) podria
haberse entrevisto “alguna relacion con respecto al proceso”.

94 LUZON PENA, “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los
delitos contra la Administracién de Justicia”, ob.cit., pags. 779 y 781.
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colocacion en un Capitulo aparte y previo a todas las fases
procesales”5. Asimismo, considera que el autor de la
prevaricacion judicial realiza la lesion a la actividad jurisdiccional
en calidad de unico sujeto habilitado para interpretar y aplicar el
derecho, mientras que el abogado y el procurador lesionan dicha
actividad jurisdiccional en tanto que participan en la prestacion
del servicio publico de la Administracion de Justicia. Ademas, la
propia acepcion del concepto de prevaricacion, dificilmente
permite incluir las conductas desleales de estos profesionales.
Por todo ello, justifica que los comportamientos delictivos de
estos profesionales sean agrupados bajo la rubrica “deslealtad
profesional” y, sean incluidos en un Capitulo distinto -el VII- al

de la Prevaricacion -Capitulo I-96.

Tras esta aproximacion a los delitos comprendidos en el
Titulo XX, atendiendo a las fases procesales y tras considerar el
proceso como el cauce reglado para administrar justicia, debemos
destacar que, como sefiala GARCIA ARAN, en principio “la

afectacion a sus distintas fases pone de manifiesto la lesion del

95 SERRANO-PIEDECASAS, J.R., “La obstruccion a la Justicia y la
deslealtad profesional en el nuevo Cédigo Penal”, en ADPCP, Vol. XLIX,
Fasc. II, 1996, pag. 408.

96 SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccién a la Justicia y la deslealtad
profesional en el nuevo Cdédigo Penal”, ob.cit., pag. 408.
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ejercicio de la funcion”97’. Ahora bien, las conductas incluidas en
la fase pre-procesal -antes o al margen del proceso- como son los
tipos de omision de los deberes de impedir determinados delitos
y la realizacion arbitraria del propio derecho dificilmente se
relacionan, como sefialan MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA
ARAN “con el desempeiio de la funcién de administrar justicia ni
con el proceso”, razén por la cual consideran que estas
infracciones constituyen “delitos metaprocesales” y, en
consecuencia, deberian estar al margen de los delitos contra la
Administracion de Justicia%8. De forma paralela consideran que,
la figura del falso testimonio, mas que afectar a la fase probatoria
del proceso, la razéon de su incriminacion radica en el hecho de

“poder distorsionar gravemente el fin ultimo del proceso”.

Como puede verse, la relacion de los delitos contra la
Administracion de Justicia con el desarrollo del proceso ha sido

apuntada doctrinalmente desde hace tiempo. Y dicha relacion,

97 GARCIA ARAN, “Consideraciones sobre los delitos contra la
Administracién de Justicia en el Proyecto de Cédigo Penal de 19927, ob.cit.,
pag. 520.

9% MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pags. 1126 y
1127. Vid. en el mismo sentido, GARCIA ARAN, “Consideraciones sobre
los delitos contra la Administracion de Justicia en el Proyecto de Cédigo
Penal de 19927, ob.cit., pags. 522 y ss.

99 MAGALDI PATERNOSTRO y GARCIA ARAN, “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1128.
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por lo demas, resulta evidente si se tiene en cuenta que el
proceso es el cauce reglado para el desempeno de la funcion
jurisdiccional que aqui hemos aceptado como bien juridico
genérico protegido en este Titulo del Codigo Penal. Es cierto que,
como acaba de recogerse, en determinados delitos contra la
Administracion de Justicia la relacion con el proceso es algo
lejana, lo que incluso ha llevado a cuestionar su ubicacion en
esta parte del Codigo. Sin embargo, en los delitos objeto de esta
investigacion, el desarrollo del proceso como cauce de ejercicio de
la funcién jurisdiccional resulta un concepto especialmente

fructifero para ubicar el concreto objeto de proteccion.

En efecto, el ambito en que se concentran las vertientes
publica y privada de la actuacion de abogados y procuradores es el
proceso en el que intervienen. Los profesionales son
colaboradores de la Administracion de Justicia, concreta y
especificamente en el desarrollo del proceso y no en cualquier
otro aspecto de la actividad de ésta. Son portadores de los
intereses de las partes, igualmente en las actuaciones
procesales que éstas deben llevar a cabo. Y ademas, el proceso
en el que intervienen constituye el momento a partir del cual
entran en contacto con el desempeno de la funciéon jurisdiccional

que da sentido a la incriminacion de estos comportamientos.
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Las deslealtades profesionales de abogado y procurador
afectan, por tanto, al derecho a un proceso debido. Con sus
conductas, estos sujetos activos lesionan los derechos del
justiciable a la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa,
como sera desarrollado mas adelantel® pero éstos constituyen
derechos que se encauzan a través de un determinado
instrumento que es el proceso. Esta posicion, a pesar de ser
mayoritaria, no es del todo pacifica. Un sector doctrinal considera
que en el art. 467 del CP se protege, junto a la funcion
jurisdiccional, los intereses del clientel0l. A ello nos referiremos
en el apartado siguiente, pero en este punto conviene destacar
que solo la referencia al proceso proporciona un asidero solido
para solucionar los eventuales conflictos que se susciten entre
los intereses propios de las funciones publicas protegidas por el
Codigo penal y los intereses estrictamente privados que mueven

a las partes en su intervencion procesal.

Por todas estas razones, las conductas objeto de este

trabajo -las deslealtades profesionales de abogado y procurador-,

100 Vid. Primera parte. Capitulo primero, infralll y IV.

101 Vid. entre otros, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pag.
808; QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1991; GONZALEZ
RUS, Curso de Derecho Penal Espanol. PE II, ob.cit., pags. 544 y ss.
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para adquirir relevancia penal, deben atentar de forma esencial al
desarrollo del proceso y sus fines. Este ha sido concebido -desde
su naturaleza penal- como aquel instrumento, establecido por el
ordenamiento juridico, mediante el que se administra justicia y
se resuelven conflictos sociales; y debe ser entendido en un
sentido material y no puramente formal, rodeado de las garantias
constitucionales del art. 24 CE, para configurarlo como debido!02.
En suma, en este contexto el objeto necesitado y dotado de
tutela penal es el correcto desarrollo del proceso, para asi
garantizar el correcto funcionamiento de la actividad

jurisdiccional.

Asi, en primer lugar, el Coédigo Penal de 1995 recoge el
delito de destruccién, inutilizacion u ocultacion de documentos o
actuaciones, en el art. 465.1, con el siguiente tenor: “El que,
interviniendo en un proceso como abogado o procurador, con abuso de
su funcion, destruyere, inutilizare u ocultare documentos o actuaciones
de los que haya recibido traslado en aquella calidad, serd castigado
con la pena de prision de seis meses a dos anos, multa de siete a
doce meses e inhabilitacién especial para su profesion, empleo o cargo

publico de tres a seis anos”. El abogado y el procurador cuando

102 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 117.
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actian como profesionales y reciben documentos o actuaciones
“en traslado”, tienen un deber de custodia y devolucion de dichos
documentos. En este delito los sujetos activos abusan de sus
funciones, prevaliéndose del ejercicio de la abogacia y
procuradoria, al infringir la obligacion de custodia que tienen
sobre los documentos del procesol93. Ello supone, no soélo
lesionar la relacion de lealtad respecto de la Administracion de
Justicia, que ha depositado una confianza en esos profesionales
colaboradores en el ejercicio de la funcion, sino también una
afectacion al desenvolvimiento objetivo del proceso: su marcha y

resolucion!o4,

Ahora bien, la mayoria de la doctrina se pronuncia en
relacion a esta conducta como desleal; asi por ejemplo, y entre

otros, QUINTERO OLIVARES, que establece que “el bien que se

103 Asi, QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit.,, pag. 1986;
GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espaiol. PE II, ob.cit.,
pags. 540 y 541; CANCIO MELIA, M., “Arts. 465, 466 y 467 CP”, en
Comentarios al Codigo Penal, AAVV, Director: Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pag. 1217; BENITEZ ORTUZAR,
De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag.
151.

104 Vid. GARCIA ARAN, “Obstrucciéon a la Justicia y deslealtad profesional
en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 294; QUINTERO OLIVARES,
ComNCP, ob.cit., pag. 1986; ORTS BERENGUER, Derecho Penal.
Parte Especial, AA.VV., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag.
738; CANCIO MELIA, ComCP, ob.cit., pag. 1217; PEREZ CEPEDA,
Delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit.,
pag. 57.
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protege, es la lealtad con la Administracion de Justicia a la que
funcionalmente también esta vinculado el defensor y el
procurador cuando actuan como profesionales y que deposita una
confianza en ese profesional que en ella actiia, confianza que es
conscientemente traicionada (...) aprovechando un tramite

procesal”105,

En cambio, de otra opinion es GONZALEZ RUS, que
considera que dicha vision no parece la mas acorde con el
sentido del precepto, ya que, “cuando se da traslado de las
actuaciones a los representantes de quienes estan personados
en un proceso no se acredita confianza alguna, sino que ello
responde al estricto cumplimiento de un deber legal, por lo que la
destruccion o desaparicion dolosa de los mismos no es tanto una
deslealtad cuanto una obstruccion al correcto funcionamiento de
la Administracion de Justicia, para el que la conservacion de
actuaciones 'y documentos constituye un presupuesto

indispensable”106,

105 QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1986. Vid. asimismo,
entre otros, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pags. 808 y
SS.

106 GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espaol. PE II, ob.cit.,
pag. 541.
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Por su parte, BENITEZ ORTUZAR, tras afirmar que este
tipo penal describe una conducta desleal que se desarrolla
exclusivamente en el marco de un proceso, considera que,
incluso puede suponer una conducta obstruccionista de la
Administracion de Justicia, “al consistir en la destruccion,
inutilizaciobn u ocultacion de documentos o actuaciones
procesales en el curso de un proceso judicial concreto, lo que
implicara la nulidad de lo actuado, la inutilidad probatoria de los
documentos destruidos y, por tanto, la obstruccion directa al
recto funcionamiento de la Administracion de Justicia”l07.
Asimismo, también este ultimo autor, senala que la actuacion
irrespetuosa con el celo debido para su profesion, obstaculizara
la buena marcha del proceso, asi como también se lesionara -o
pondra en peligro- el bien juridico Administracion de Justicialo8.
En definitiva, lo que finalmente acabara lesionandose es la
normal marcha del proceso.

En segundo lugar, encontramos el delito de revelacién de
actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad judicial,

tipificado en el art. 466.1 CP109: “El abogado o procurador que

107 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccioén a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 142.

108 BENITEZ ORTUZAR, De la obstrucciéon a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 152.

109 Este nuevo precepto ha sido calificado, por parte de la doctrina,
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revelare actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad
judicial, sera castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacién especial para empleo, cargo publico, profesion u
oficio de uno a cuatro anos”. Con la revelacion del secreto sumarial

se lesionara el desarrollo y los fines del proceso!10.

Abogado y procurador, como profesionales del derecho,
tienen el deber de acatar las decisiones judiciales, y en relacion
a la declaracion del secreto, el 6rgano judicial lo declara para el
buen fin de la instrucciéon, y por lo tanto para asegurar el

cumplimiento de los objetivos propios de la Administracion de

entre ellos, QUINTERO OLIVARES (ComNCP, ob.cit.,, pag. 1988) y
POVEDA PERDOMO (“Delitos de obstruccionismo judicial y de deslealtad
profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 197), como un
delito potencialmente pluriofensivo, pues también puede buscarse la
proteccion de la intimidad de las personas. Sobre ello volveremos, con
méas detalle, posteriormente. Asimismo, BENITEZ ORTUZAR (De la
obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 142)
considera que la conducta descrita en el art. 466 CP también recoge
una funcién obstructora, aunque de wuna forma indirecta,
“constituyéndose propiamente por la conducta desleal del profesional
liberal colaborador de la Administracion de Justicia respecto a la
misma”.

110 Vid. GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional
en el Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pag. 295. GONZALEZ RUS (Curso
de Derecho Penal Espanol. PE II, ob.cit., pags. 543 y 544) destaca que
“lo importante es la distorsion que en la marcha del proceso puede
producirse como consecuencia del conocimiento de determinados
extremos y actuaciones que han sido declaradas secretas precisamente
por su importancia”. En el mismo sentido, CANCIO MELIA, ComCP,
ob.cit., pag. 1218; BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia
y la deslealtad profesional, ob.cit., pags. 186 y ss.
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Justicialll, Por ello, como indica PEREZ CEPEDA, la revelacion
del secreto sumarial, realizada por estos profesionales, puede
llegar a obstaculizar o inutilizar la instruccion cuando se
divulguen “las manifestaciones, declaraciones, dictamenes o
actuaciones que consten en el sumario y hayan sido declaradas

secretas por la autoridad judicial”!12.

Como seniala BUENO ARUS, el bien juridico protegido es el
correcto desarrollo de la funcion jurisdiccional y “no el honor de
los miembros del Poder Judicial, que no sufre ningan desdoro
con la desobediencia a sus resoluciones relativas al secreto de
las actuaciones sumariales”13. Y ciertamente, no cabe duda que,
en estos delitos el interés protegido penalmente sera el correcto

desarrollo del proceso y sus fines.

111 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1989. En el
mismo sentido, POVEDA PERDOMO (“Delitos de obstruccionismo judicial
y de deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 198)
senala que, el objeto de la existencia del secreto es asegurar el
adecuado funcionamiento de la Administracién de Justicia, por lo que
su revelacion afectara a los propios fines del proceso.

112 PEKREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 57.

113 BUENO ARUS, F., “Libertad de expresién y Administracién de
Justicia”, en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte Especial),
Estudios de Derecho Judicial 2, Escuela Judicial, CGPJ, 1996, pag.
221.
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Por ultimo, la tercera conducta desleal recogida en el
Codigo Penal, se refiere, por un lado, a la doble defensa o el
denominado conflicto de intereses, art. 467.1 CP y, por otro, al
perjuicio de los intereses de la parte, art. 467.2 CP, que rezan asi:
“1. El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la
defensa o representacion de alguna persona, sin el consentimiento de
ésta defienda o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses
contrarios, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses e
inhabilitacién especial para su profesion de dos a cuato anos. 2. El
abogado o procurador que, por accion u omision, perjudique de forma
manifiesta los intereses que le fueron encomendados serd castigado
con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para empleo, cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro

anos”.

En la primera conducta tipica se limita o infringe el derecho
de defensa del cliente, garantizado constitucionalmente en el art.
24 de la Constitucion. Esta lesiobn -como veremos
posteriormente- impedira que el proceso sea debido; el
incumplimiento del deber profesional de colaborar con la
actividad juridica de los particulares impedira el correcto

funcionamiento de la Administracion de Justiciall4. Sus

114 Vid. BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la

66



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

conductas incidiran en el proceso o en la actividad
jurisdiccionalll5. En esta primera conducta podemos observar que
junto al interés publico puede convivir el interés particular del
cliente. No obstante, la doctrina mayoritaria, acogiendo las
aportaciones del Tribunal Supremo, considera prevalente en esta
figura delictiva la lesion del deber profesional sobre la lesion del

derecho del clientells6.

En el apartado segundo del art. 467 CP se recoge, de forma
expresa, el perjuicio a la parte, donde se afectan los intereses

particulares del cliente. En consecuencia, junto al interés publico

deslealtad profesional, ob.cit., pags. 212 y ss. Quien, asimismo,
senala (Vid. pag. 214) que no seria descabellado afirmar que “en estos
casos también se esta obstruyendo a la Administraciéon de Justicia, en
cuanto que la misma se articula como respuesta al derecho a la tutela
judicial efectiva que el art. 24 de la Constitucion garantiza al
individuo, por lo que el bien juridico especificamente protegido en el
tipo del art. 467 del Codigo Penal no puede ser otro que el buen
funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, materializado en el
normal desarrollo del proceso”.

115 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pags. 56 y 57.

116 Vid., entre otros, FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito
de prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 773; PEREZ DEL VALLE, C.,
“La deslealtad profesional del abogado y su repercusiéon penal (Acerca de la
critica a la teoria de los bienes juridicos desde la Parte Especial del Derecho
Penal”, en La Ley, num. 4268, Madrid, 1997, pag. 2. Vid. asimismo,
SSTS 9 de octubre de 1972 y 29 de diciembre de 1973. En sentido
contrario, entre otros, ORTS BERENGUER (Derecho Penal. PE, 1993,
ob.cit., pag. 448) que prima la consideracion de los derechos del
cliente (interés particular) frente la infraccion de deberes
profesionales; SANCHEZ OCANA, CP comentado, 1990, ob.cit., pag.
686. Vid. asimismo STS de 6 de julio de 1970 (RJ.1970, 3202).

67



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

existe el interés particular. Ahora bien, inicamente la afectacion
al interés particular no es suficiente para fundamentar el injusto
penal, sino que el perjuicio a la parte debe derivarse de las
actuaciones del abogado en el curso de un proceso judicialll”. En
suma, es necesaria la lesion del derecho de defensa que ostenta

el particular!is.

La relevancia penal de todas estas conductas de deslealtad
profesional se adquiere por la violacion de la garantia
constitucional a un proceso debido. Con estos comportamientos
se puede llegar a limitar el derecho a la tutela judicial efectiva y
el derecho de defensa, como tendremos ocasion de observar a lo
largo de este trabajo. En este punto nos interesa tan soélo

avanzar que lo decisivo para poder fundamentar el injusto penal

117 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pag. 57. Asi, BENITEZ ORTUZAR (De la
obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pags. 214 y
215) en el mismo sentido, senala que lo relevante sera “que la
afectacion al bien juridico siempre se produzca desde la perspectiva de
una parte procesal, en el momento en el que se desarrolla la labor
profesional del abogado y del procurador”.

18 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pags. 124 y ss; GARCIA ARAN, “Obstrucciéon a la
justicia y deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag.
298. De la misma opinién, BENITEZ ORTUZAR (De la obstruccién a la
justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 213) quien considera
que se lesionara el derecho a la defensa y que el proceso se desarrolle
con todas las garantias, no s6lo cuando el abogado o procurador tome
la defensa, asesore o represente a dos partes contrapuestas en el
mismo procedimiento, sino también cuando actiie en perjuicio de su
defendido o representado.
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en los delitos contra la Administracion de Justicia, sera el
quebrantamiento del servicio publico correspondientell®. En
nuestro caso, el quebrantamiento de la actividad jurisdiccional y
la perturbacion efectiva de los derechos del justiciable a través

del procesol29,

Por consiguiente, consideramos, a tenor de lo apuntado en
paginas anteriores, que el bien juridico especifico o directamente
tutelado por los tipos relativos a la deslealtad profesional, es el
normal desarrollo del proceso, en otras palabras, su buena marcha,
su resolucién y sus fines. Este constituira el bien juridico
inmediatamente protegido, de modo que, siempre debera resultar

lesionado o puesto en peligro por la realizacion del delito.

No obstante, y a pesar de que el correcto desarrollo del
proceso y sus fines, constituyen el interés protegido en los tres
tipos penales objeto de este estudio - arts. 465, 466 y 467 CP -,
en la conducta desleal de la doble defensa o el denominado conflicto

de intereses (art. 467.1 CP), asi como en lo referente al perjuicio de

119 Vid. DE DIEGO DIEZ, L.A., Prevaricacion (“deslealtad profesional”)
de abogados y procuradores, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags. 10y 11.

120 Vid. ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacion de abogado {..)7,
ob.cit., pag. 190; PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional
de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 58.
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los intereses de la parte (art. 467.2 CP), entendemos que, ademas
y en concreto se limitara o infringira el derecho de defensa del
primer cliente, garantizado constitucionalmente por el art. 24 CE.
Ello impedira que el proceso sea debido y, en consecuencia, no se

garantizara el correcto desarrollo del proceso.

Por lo demas, como senalan COBO y VIVES, asi como
MARTINEZ-BUJAN, el concepto de bien juridico inmediato servira
para llevar a cabo la funcion interpretativa, “en virtud de la cual
el bien juridico desplegara una relevante mision en la tarea de
descubrir el sentido y la finalidad de un determinado tipo en el
marco de la denominada interpretacion teleoloégica, que, como es
sabido, en Derecho Penal es la que posee la maxima

significacion”121.

Con todo, la referencia a los intereses del cliente requiere
alguna otra matizacion que se aborda en el siguiente apartado.

3. Los intereses de los clientes.

121 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Econémico. Parte
General, ob.cit., pag. 91; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal. Parte General, ob.cit., pag. 321.
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Tal como anunciabamos, algin sector doctrinal considera
que en alguno de estos tipos penales el objeto juridico receptor

de la tutela viene constituido por los intereses de los clientes.

Las conductas de deslealtad profesional recogidas en el art.
467 del Codigo Penal se refieren, de una parte, a la doble defensa
o conflicto de intereses -apartado primero- y, de otra, al perjuicio de
los intereses de la parte -apartado segundo-. Hasta el momento,
hemos configurado estos comportamientos de abogado y
procurador como deslealtades frente a la Administracion de
Justicia. No obstante, parte de la doctrina considera que junto a
ésta también se produce una deslealtad frente a los intereses de
sus clientes -delito pluriofensivo-, al considerar que en estos
supuestos la deslealtad profesional afectara, ante todo, a la
relacion de confianza del cliente frente al abogado o

procurador!22,

De acuerdo con ello, incluso encontramos
pronunciamientos doctrinales en el sentido de negar la

trascendencia procesal de estas conductas y, por tanto, llegan a

122 Vid. QUINTERO OLIVARES (ComNCP, ob.cit., pags. 1990 y ss) que
considera que existen deberes hacia el cliente y hacia la
Administracion de Justicia, “sin que sea posible optar por una sola
lealtad”. Asimismo, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pags.
808 y ss; CANCIO MELIA, ComCP, ob.cit., pags. 1220 y ss.
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afirmar que, las conductas de deslealtad profesional recogidas en
el art. 467 CP, no necesariamente estaran relacionadas con el
proceso o la actividad jurisdiccional, en otras palabras, no

siempre afectaran a la Administracion de Justicial23.

En sentido contrario, hemos considerado que las conductas
desleales del abogado y procurador lesionan los fines de la
funcion jurisdiccional y, estos fines, como ya hemos senalado,
solo pueden alcanzarse a través del proceso judicial. Si el
proceso existe para los ciudadanos, con el objeto de resolver sus
conflictos sociales, cuando como consecuencia de la realizacion
de alguna de las conductas tipicas se danen los intereses del
cliente, y partiendo de la base que la finalidad es garantizar el
derecho a un proceso debido, inicamente deben protegerse los
perjuicios susceptibles de ser directamente conectados con el
proceso. Por todo ello, estimamos que lo que aqui prevalece son

los intereses en el correcto desarrollo del procesol24.

123 Vid. GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espanol. PE II,
ob.cit.,, pag. 544; BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina vy
Jurisprudencia, ob.cit., pag. 4363.

124 Vid. en el mismo sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 63 y ss.
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En la primera conducta recogida en el art. 467 -la doble
defensa o el denominado conflicto de intereses-, en principio, y de
acuerdo con su tenor literal, no se exige para la consumacion la
produccion de un dano o perjuicio para los intereses del primer
cliente que confi6 su defensa o representacion al abogado o
procurador. No obstante, parte de la doctrina ha venido
considerando que nos encontramos frente a un tipo de peligro.
Asi, BENEYTEZ MERINO estima que se trata de un delito de
riesgo o dano potencial, ya que el abogado puede utilizar la
informacion adquirida en el seno de una relacion de confianza
contra la misma persona que se la ha confiado. Por ello, entiende
que nos encontramos frente a un tipo de peligro, configurado
como de pura actividad!25. Para BUSTOS, se trata de un delito de
peligro para los intereses del clientel26, cuya base, segun

QUERALT, esta en la “falta de ética profesional”!27.

125 BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pag.
4366.

126 BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1991, ob.cit.,
pag. 368. En el mismo sentido, CANCIO MELIA, ComCP, ob.cit., pags.
1220 y ss.

127 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal Espanol. Parte Especial,
Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pag. 663. Vid., también, STS 20 de enero
de 1969 (RJ 1969, 479), que se refiere a esta conducta como la
“inmoralidad de la doble defensa”.
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Estas posiciones doctrinales encuentran su apoyo
jurisprudencial en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
julio de 1970128 que establece que la figura delictiva de la doble
defensa “no instituye una infraccion meramente formal sino que, como
cobertura o garantia punitiva de la exigencia legal y ética de lealtad
profesional, (...) implica un quebranto, siquiera fuere potencial, de los
intereses del primitivo cliente por aprovechamiento en su contra de
datos y ventajas adquiridos por aquél por razon de su oficio, de suerte
que si falta toda contraposicion de intereses -presumible, por lo
demds, en principio, en tales cambios de patrocinio- por concreta
ausencia de riesgo, en lo objetivo, y de animo perjudicial, en lo
subjetivo, es de entender que falta, con ello, la imprescindible esencia
delictiva, con lo que necesariamente decae la ratio legis determinante
de la represiéon penal en estos supuestos”.

De lo anterior se deduce que prima la lesion de los
intereses del cliente frente la lesion del deber profesional. De
acuerdo con ello, QUINTERO OLIVARES considera que se debe
dotar al precepto de un contenido material propio con el fin de
evitar una interpretacion simplemente formal del delito. Dicho
contenido se materializa en la produccion de un perjuicio para los
intereses del primer cliente, y a partir de dicho perjuicio se

justificaria la intervencion del Derecho penal. De no ser asi,

128 STS 6 de julio de 1970 (RJ 1970, 3202).
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considera que no sera posible establecer un marco diferencial
entre esta figura delictiva y las infracciones meramente

deontologicas!29.

Por nuestra parte, consideramos, en cambio, mas acertado
el planteamiento de las SSTS de 9 de octubre de 1972 y de 29 de
diciembre de 1973130, esto es, que nos encontramos ante “una
modalidad peculiar de infracciéon del deber de colaboracion a la
actividad juridica de los particulares impuesto a personas
especialmente obligadas, concretamente a Abogados y Procuradores en
el ambito de su estricta y legitima funcién profesional, siendo
prevalente en esta figura delictiva la lesién del deber profesional sobre
la lesion del derecho y desprendiéndose de la misma el expreso
reconocimiento de la importancia de la colaboracién del jurista en la
actividad judicial de los particulares en la consecucion de que
prevalezca la justicia en el ordenamiento social a través de los cauces
marcados por el ordenamiento juridico-positivo establecido”. Por tanto,
primara la lesién del deber de colaborar a la actividad juridica de los

particulares sobre la lesion del derecho en concreto del cliente.

129 QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1992. En el mismo
sentido, GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espaiol. PE II,
ob.cit., pags. 545 y ss. Vid. asimismo, en relacion al art. 361 ACP,
ORTS BERENGUER, Derecho Penal. PE, 1993, ob.cit., pags. 448 y ss.

130 SSTS 9 de octubre de 1972 (RJ 1972, 4031) y 29 de diciembre de
1973 (RJ 1973, 5111).
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Como puede verse, en las sentencias que se acaban de
citar se plantea directamente el conflicto que varias veces hemos
senalado como hipodtesis, entre el interés del Estado en la
actividad judicial y los intereses de los clientes. Llegados a este
punto, puede observarse como cobra toda su operatividad la
referencia al correcto desarrollo del proceso como bien juridico
comun a todos los tipos de deslealtades profesionales, incluido
el del art. 467 con su especifica proteccion de los intereses de los

clientes.

En efecto, la mencion a los intereses de los clientes
desprovista de ulteriores matizaciones no agota todas sus
posibilidades en esta materia. Los clientes del profesional,
cuando son representados por éste en un proceso, mantienen, al
menos, dos clases de intereses: el interés en acceder al proceso,
que éste se desarrolle con todas sus garantias y que concluya
con una resolucion motivada, es decir, basicamente, lo que se
corresponde con el contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva; pero ademas, mantienen el interés en que la resolucion
final les resulte favorable y responda a sus pretensiones
concretas. Como recordaremos al desarrollar el derecho a la

tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional se ha
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pronunciado en el sentido de afirmar que no pertenece a tal
derecho fundamental la pretension de que la resolucion resulte
favorable al interesado, pero resulta evidente que, desde el punto
de vista del cliente, la satisfaccion de los derechos que alega, sea
fundamentada o no, constituye la razén principal por la que

acude al profesional.

Si se parte de wuna concepcion de las deslealtades
profesionales de abogados y procuradores como la que aqui
estamos manteniendo, ha de otorgarse primacia al caracter
publico de su condicion de colaboradores de la administracion de
justicia en la proteccion del bien juridico que hemos establecido
en el correcto desarrollo del proceso. Desde este punto de vista,
la distincion entre intereses de la actividad judicial e intereses
del cliente como posibles polos de un conflicto puede resultar un
planteamiento erréneo. En efecto, el interés del cliente en la
prestacion de tutela judicial efectiva puede ser aglutinado bajo el
concepto de intereses procesales para diferenciarlo del interés en
la satisfaccion de las pretensiones o el interés en una resolucion
favorable a las mismas que, como se ha dicho, no forma parte de
tal derecho fundamental, cuestion que desarrollaremos al
abordarlo mas concretamente en el Capitulo primero de esta

Primera parte (infra 111.2).
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Si se maneja tal distincion entre intereses procesales
(correspondientes al derecho a la tutela judicial efectiva) y
pretensiones, el nivel de conflicto al que apuntan las sentencias
que se acaban de citar disminuye considerablemente. La
proteccion de los intereses procesales del cliente, es proteccion
de los intereses del cliente, pero proteccion de un interés
claramente publico que: a) forma parte del correcto desarrollo del
proceso debido, bien juridico que se protege en estos tipos; y, b)
es la razon por la que el abogado o procurador son colaboradores
de la funcion publica de administrar justicia. Por tanto, el
profesional que defiende los intereses procesales de su cliente,
no puede estar en conflicto con los fines del proceso ni con su
propia funcion de colaboracion con el mismo. Y dicho a la inversa,
como colaborador de la actividad judicial (en terminologia de las
sentencias citadas) desarrollada a través del proceso, merece el
reproche penal en aquellos casos en que lesiona los intereses

procesales del cliente.

Con ello se descarta un hipotético conflicto entre los
intereses procesales del cliente y la actividad jurisdiccional, pero
sigue siendo planteable la posible colision entre los intereses

procesales que objetivamente configuran el derecho al proceso
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debido y las pretensiones ultimas del cliente. Por ilustrarlo sé6lo
con algunos ejemplos, la destruccion de un documento procesal,
la revelacion del secreto sumarial o incluso determinadas
practicas dilatorias no constitutivas de delito pueden resultar
beneficiosas para dichas pretensiones o mas funcionales para la
obtencion de una resolucion favorable. Entendemos que la
concepcion de estas deslealtades como “deslealtades en relacion
al proceso” obligan claramente a resolver el hipotético conflicto a
favor de los deberes en relacion al proceso, lo que puede resultar
mucho mas nitido en las infidelidades de los arts. 465 y 466 (en
los que no se hace referencia a los intereses del cliente), pero
que opera también en relacion al art. 467 y su incriminacion de
los perjuicios a tales intereses, en el siguiente sentido: el
beneficio, directo o indirecto, de las pretensiones materiales
ultimas no puede prevalecer sobre la condicion de abogados y
procuradores como colaboradores de la administracion de justicia

que justifica la incriminacion penal de estos comportamientos.

Los perjuicios ocasionados al cliente penalmente
relevantes ilnicamente son los causados o los que se derivan de
una conducta desleal del abogado o procurador, conectada a un
proceso concreto, de forma que el perjuicio debera ser causado en

alguna de las fases del procedimiento. De este modo -como ha
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apuntado un sector doctrinall3l-; entendemos que las conductas
desleales susceptibles de perjudicar los intereses de los

particulares podran sistematizarse del siguiente modo:

a) Aquellas que frustren expectativas legitimas de acceso a
la jurisdiccion. Por ejemplo, cuando el abogado no ejercio las
acciones a tiempo y prescribieron -STS de 4 de julio de 1968-; o
bien si el abogado no presenta la demanda encargada por su

cliente -STS de 10 de septiembre de 1992-132,

b) Las que obstaculicen el normal desarrollo del proceso. Por
ejemplo, cuando el procurador se apropia de cantidades recibidas

de su cliente para fines procesales -STS de 27 de noviembre de

131 Vid. FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacion de abogado”, ob.cit., pag. 782 'y MAGALDI
PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pag.
125. Asi, PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad profesional de
abogados y procuradores, ob.cit., pag. 66) senala que, considerar que
Unicamente seran penalmente relevantes los perjuicios ocasionados en
las fases del procedimiento, supone que el bien juridico protegido
combina “tanto la proteccion de wun bien juridico de caracter
supraindividual -el correcto desarrollo del servicio publico de la
Administracion de Justicia- como la afectacion a los intereses
personales del individuo al exigir también la lesién de los derechos
subjetivos publicos que abarca el proceso debido en el articulo 24CE”.

132 Vid. asimismo, SSTS 4 de abril de 1977; 11 de octubre de 1989; 10
de noviembre de 1990 y 31 de mayo de 1999.
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1950-; o cuando el abogado no consigna una cantidad entregada

por el cliente con tal fin -STS de 30 de octubre de 1980-133,

c) Las que impiden que el fallo judicial se cumpla. Por ejemplo,
cuando el procurador habiendo recibido fondos para ello no
consignod y por lo mismo no paralizo el procedimiento de apremio

-STS de 11 de marzo de 1986-134,

Debemos resaltar, por tanto, que las simples lesiones de la
relacion contractual no pueden fundamentar la relevancia penal
del perjuicio causado. Dichas conductas deberan quedar
excluidas del tipo, sin perjuicio de la responsabilidad civil por
incumplimiento contractual o de la responsabilidad disciplinaria.
Asi por ejemplo, quien contrata a un profesional -ya sea abogado,
agente de la propiedad, notario, arquitecto, asesor finaciero, (...)-
asume el riesgo de incumplimiento contractual, y si realmente
éste se produce, puede ser que el particular sufra una serie de
perjuicios. Ahora bien, dichos perjuicios escapan del control

penal, de forma que sera el ordenamiento civil el que le

133 Vid. también, SSTS 10 de noviembre de 1984 y 31 de enero de
1970.

134 Vid. también, STS 30 de octubre de 1989.
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proporcione los instrumentos para resarcirse de los posibles

danos sufridos!3S.

En suma, los perjuicios abarcados por el tipo, inicamente,
seran aquellos causados por el abogado y el procurador, que
deriven o sean consecuencia directa de sus actuaciones -activas
o pasivas- en el curso o en la preparacion de un proceso judicial.
Lo que resulta relevante penalmente es que el perjuicio
ocasionado por la conducta desleal de estos profesionales
deviene por el hecho de lesionar el derecho de defensa o el
derecho a la tutela judicial efectiva del particular; de este modo
se le impide disfrutar del derecho a un proceso judicial con todas
las garantias constitucionales, y es la ofensa a tal derecho lo

que constituye la esencia del delito.

135 Vid. en este sentido, FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del
delito de prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 778; ABELLANET
GUILLOT, “La prevaricacién de abogado {(...)”, ob.cit., pag. 194; MAGALDI
PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pag.
124; ORTS BERENGUER, E., “Arts. 465, 466 y 467 CP”, en
Comentarios al Codigo Penal de 1995, Vol. II, AA.VV., Coordinador:
Tomas Vives Antén, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 1945.
En sentido contrario, GONZALEZ RUS (Curso de Derecho Penal
Espaniol. PE II, ob.cit.,, pag. 546) entiende que no recoge so6lo
actuaciones profesionales referidas al proceso o a la actuacion ante
organos jurisdiccionales, “sino que se acoge cualquier actuacion
profesional, incluso ante instancias administrativas o privadas”. En el
mismo sentido, Vid. DEL MORAL GARCIA, A., “Arts. 465, 466 y 467
CP”?, en Cobdigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia),
AA.VV., Coordinacion: Ignacio Serrano Butragueno, Ed. Comares,
Granada, 1999, pag. 1796.
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4. La infraccion del deber.

Las conductas desleales de abogado y procurador se
encontraban recogidas, en el anterior Coédigo Penal, como
veiamos en el primer apartado de este trabajo, en el Titulo VII
relativo a los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos. La figura del funcionario publico, como sujeto
activo de los tipos recogidos en dicho Titulo, originaba que se
considerase a la “infraccion del deber” como lo que da unidad al
Titulo!36, El caracter nuclear de la infraccion del deber supone,
en opinion de OCTAVIO DE TOLEDO, al fundarse en la relacion
Estado-funcionario, olvidar que la Administracion despliega su
actividad en beneficio de los ciudadanos y que ello es lo que
justifica su existencia. Senala que se “pone el acento en la
relacion que une al funcionario con la propia Administraciéon, de
la que nacen especificas obligaciones, deberes, que se entienden
infringidos con la realizacion de las conductas descritas (...), y no
en las relaciones que unen a la Administracion (de la que el
funcionario es parte integrante) con los ciudadanos, relaciones

que, nacidas de su actuacion al servicio de estos ultimos, se

136 Vid. entre otros, JASO ROLDAN, Derecho Penal. PE, T.II, ob.cit.,
pag. 192. Vid. asimismo, Primera parte. Capitulo primero, supral.l.
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pueden ver afectadas por la realizacion por los funcionarios de
tales conductas tipicas”. Seguidamente anade: “El “deber” que
auténticamente es relevante para el Derecho penal en punto al
bien juridico de los tipos de “delitos de funcionarios” referidos a
la Administracion publica, es el “deber” de ésta y, por tanto, de
las personas fisicas que la componen (funcionarios) de servir a
los que administran. Mas esto ya no es un deber en sentido
técnico, sino que se dibuja como el contenido esencial (...) de los

tipos de referencia”137.

En consecuencia, el deber existe en funcion de la
proteccion de un bien juridico. Dicho bien juridico, comun a todos
los tipos del Titulo VII del ACP, como ya senalamos -supral.1-
sera la funcion publica. Asi, nos encontramos frente a delitos
contrarios a la funcion publica, cometidos, precisamente, por
quienes participan en el ejercicio de dicha funcion. Los
funcionarios, con sus conductas delictivas, podran afectar a la
Administracion que opera en beneficio de los ciudadanos!3s.

Como senala MAGALDI PATERNOSTRO “el giro es copernicano:

137 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pag. 243.

138 Vid. OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario

publico, ob.cit., pag. 137; GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial,
ob.cit., pag. 32.
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se pasa, de erigir a la Administracion Publica en objeto de
proteccion penal (...), a proteger la funcion publica en tanto

servicio a los ciudadanos (...)"139.

En dicho Titulo también se encontraban sujetos -abogado y
procurador- que no reunian la condicion de funcionario publico en
sentido penall4?, pero ello no impidi6 considerar la funcion
publica como objeto de proteccion; ya que, como senalan
OCTAVIO DE TOLEDO y GARCIA ARAN, al legislador no le
interesa tanto recoger en el Titulo VII del ACP los delitos
cometidos por unos determinados sujetos, “cuanto agrupar los
que tienen como objeto de proteccion la funcion publica”141.

No obstante, por este hecho -el que no fueran funcionarios
publicos- como senala MAGALDI PATERNOSTRO, se llego a
considerar que sus conductas desleales constituian infracciones

de sus deberes profesionales y de lealtad entre el abogado y

139 MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 109.

1490 Criterio practicamente unanime por la jurisprudencia. Asi, el
Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de febrero de 1894 ya sostenia
que: “...) La certeza de las imputaciones injuriosas es requisito
indispensable que aquél contra quien se dirigen sea empleado ptublico, cuya
cualidad no tienen los Letrados en el ejercicio de su cargo {(...)”. Vid.
asimismo, SSTS 18 de marzo de 1971 y 23 de abril de 1973.

141 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,

ob.cit., pag. 248; GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial, ob.cit.,
pag. 32.
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procurador y el cliente, en virtud de la relaciéon de confianza y de
los vinculos contractuales que les ligan!42. Ahora bien, podemos
afirmar, como hemos ido adelantando a lo largo del trabajo que,
no se puede sostener que lo sancionado penalmente en los
delitos de deslealtad profesional sean meras “infracciones del

deber”.

Ciertamente, los delitos de deslealtad incriminan
conductas que constituyen infracciones de deberes profesionales,
pero ello no puede llevarnos a centrar el contenido del injusto en
la lesion de la confianza que ha depositado el particular en
dichos profesionales. Y ello porque resulta evidente que no todo
incumplimiento de deberes debe ser constitutiva de una
infraccion penal. Para que dicha infraccion tenga relevancia penal
sera necesario ponerla en consideracion con el bien juridico
protegido en los tipos objeto de este estudio. Como senala
OCTAVIO DE TOLEDO, la infraccion del deber o el “deber de
cargo” es un “concepto que existe en funcion de la proteccion de

un bien juridico”143.

142 MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricaciéon de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 106.

143 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pag. 261.
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Como ya hemos expuesto, nos encontramos frente a
contravenciones que perjudican la prestacion de la funcion
jurisdiccional, desarrollada a través del proceso judicial. Por
tanto, sera requisito indispensable, para que la infraccion de
deberes tenga relevancia penal, que con ella se afecte al bien
juridico en el desarrollo del proceso. Asi, por ejemplo, no puede
tener la misma entidad la sancion que se imponga a un abogado
o procurador que desvela el contenido de un sumario que
previamente se ha declarado secreto, que aquella otra sancion
que puede imponérsele al mismo abogado o procurador por una
simple indiscrecion sin trascendencia acerca del contenido de

dicho sumario.

Si no se estableciera dicha diferenciacion, atendiendo al
bien juridico tutelado, no seria posible distinguir la infraccion del
deber que merece una sanciéon penal, de aquellas otras
infracciones de menor entidad en las que no resulta precisa la
intervencion penal, y que, por tanto, deben quedar relegadas al
ambito civil o en su caso ser perseguidas y sancionadas por los
Colegios Profesionales. Como senala PEREZ CEPEDA, las
infracciones de deberes profesionales objeto de este estudio -la
infraccion de los deberes de custodia de documentos, la

infraccion de reserva de las actuaciones declaradas secretas y la
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defensa de los intereses contrarios-, se tipifican como delitos, en
primer lugar, porque tienen “como punto de referencia velar por
un correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia o su
buena imagen”. Ahora bien, ello se desprende también de
cualquier otro servicio publico, como por ejemplo de la Educacion
Publica, por lo que, y en segundo lugar, como acertadamente
indica dicha autora, ademas nos encontramos frente
“infracciones que ponen en peligro o perjudican gravemente la
prestacion de  funciones  jurisdiccionales objetivamente
consideradas, que soOlo y exclusivamente pueden ser

desarrolladas por los 6rganos estatales”144.

En suma, debemos adoptar una interpretacion restrictiva de
estos tipos penales, lo que supondra que se limitara su
aplicacion, inicamente, a aquellos casos que atenten gravemente
contra el bien juridico protegido penalmente, en tanto en cuanto,
sera también la forma de diferenciar los delitos de deslealtad
profesional de las infracciones disciplinarias!4>. Como senala

MAGALDI PATERNOSTRO, la infraccion del deber constituira solo

144 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. S1.

145 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pags. 52 y 53.
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el presupuesto del delito correspondientel46. Su esencia, el
motivo de la prohibicion, su razon de existir vendra constituido
por el bien juridico protegido en cada tipo delictivol47. Bien
juridico y deber no coinciden necesariamente; el “deber”, “incluso
puede ser empleado como instrumento para encontrar el primero,
pero desde su configuracion estrictamente formal, normativa, no

puede ser confundido con éste”148,

III. EL PROCESO: COMO CAUCE EXCLUSIVO DE PRESTACION

DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

1. Proceso y derecho a la tutela judicial efectiva.

146 MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricaciéon de abogado Yy
procurador”, ob.cit., pag. 108.

147 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pag. 244.

148 Vid. COBO DEL ROSAL, que utiliza lo sefialado para una materia
diferente, pero que a nosotros, en el punto en estudio, nos parece
coincidente, en “Revision del problema del consentimiento en las lesiones
en el Cédigo Penal”, separata del ADPCP, Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, Madrid, 1964, pag. 259.
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En paginas anteriores!49, hemos intentado sentar las bases
para la interpretacion de los tipos aqui estudiados estableciendo
el correcto desarrollo del proceso como su objeto de proteccion.
Sin embargo, con ello no se agotan las posibilidades de la funcion
interpretativa del bien juridico. Es necesario analizar con mayor
profundidad los conceptos implicados en la exigencia de un
correcto desarrollo del proceso, precisamente para establecer los
minimos de la correccion de dicho desarrollo, como aquellos
niveles a partir de los cuales podemos estar en presencia de una
afectacion al bien juridico relevante penalmente, pero también
los limites maximos tras los cuales no cabe exigir determinadas

actuaciones procesales en beneficio de los sometidos al proceso.

Por tanto, si el correcto desarrollo del proceso es el punto
de partida, nuevamente habra que acudir a la razéon por la cual
abogado y procurador intervienen en el proceso para establecer
sus concretas obligaciones en relacion al mismo. En este
contexto, como resulta obvio y ya hemos apuntado
repetidamente, abogado y procurador intervienen como

representantes de las partes, representacion que les convierte

149 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supra II.2.
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en colaboradores de la funcion de administrar justicia, en aquella

doble vertiente (publica y privada) de su actuacion profesional.

La razon por la cual los representantes de sujetos privados
se convierten en colaboradores de una funcién publica, no puede
ser otra que la de servir al ejercicio de derechos fundamentales
(de contenido publico) cuyo reconocimiento por el ordenamiento
juridico los mantiene indisolublemente unidos a la misma
prestacion de la funcion de administrar justicia. Si abogado y
procurador, por ser representantes de sus clientes, se convierten
en colaboradores del proceso, es por su funcion profesional de
defensa de los derechos del cliente en relacion al proceso, que
debe ser debido, esto es, desarrollado de acuerdo con parametros

legalmente exigibles.

Este es el momento en el que cobra importancia la defensa
del derecho a la tutela judicial efectiva, como punto en el que se
entronca la posicion del profesional en relacion al proceso y en
relacion a su representado. El derecho a la tutela judicial efectiva
como derecho fundamental exigible por los particulares, situa a
éstos frente a un desarrollo procesal destinado de manera
exclusiva y reglada a dar satisfaccion al mismo. Y situados frente

al proceso, el profesional que los representa, sirve al ejercicio del
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derecho fundamental y, con ello, al desarrollo del proceso, cuyo
caracter debido (adecuado, correcto, y sobre todo, exigible) viene
determinado por la exigencia de prestacion de la tutela judicial

efectiva.

En las lineas que siguen, expondremos los rasgos
generales que presiden este derecho a partir de las precisiones
del Tribunal Constitucional. En el apartado siguientelS?, como
concepto que forma parte del haz de derechos implicados en la
prestacion de tutela judicial efectiva, nos referiremos al derecho

de defensa.

2. Contenido esencial del derecho a la tutela judicial

efectiva.

La tutela judicial efectiva se encuentra entre los derechos
fundamentales de la Seccion 1?2 del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucion, que lleva por rabrica “De los derechos fundamentales
y de las libertades publicas”. En consecuencia, el derecho a la
tutela judicial efectiva aparece como un derecho fundamental de

la persona, pero de suma importancia porque constituye el

150 Vid. Primera parte. Capitulo primero, infraIV.2.
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instrumento de defensa que el Estado pone en sus manos. En
virtud del art. 24 de la Constitucion, la Administracion Publica
esta obligada a ofrecer a todos los ciudadanos la tutela judicial

efectiva de sus derechos e intereses legitimos.

El derecho a la tutela jurisdiccional se configura como el
derecho a que “se haga justicia” -en el Ginico sentido posible en
un Estado de Derecho, esto es, a través de la aplicacion del
ordenamiento juridico-15!; el derecho a que las pretensiones que
se formulen sean satisfechas por un 6rgano jurisdiccional con las
debidas garantias, aunque ello no supone el derecho a obtener
una sentencia en cuanto al fondo, ni mucho menos a obtener
una resolucion favorable!52. El derecho a la tutela judicial
efectiva comprende: primero, el libre acceso a los organos
jurisdiccionales; segundo, el derecho a obtener una resolucion
fundada en derecho de éstos en un plazo razonable; y tercero, el

derecho a la efectividad de sus pronunciamientos!>3. Como

151 Vid. GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial, ob.cit., pag. 87.

152 Vid. GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela jurisdiccional,
Ed. Civitas, Madrid, 1989, pags. 28 y 29.

153 Vid. GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional,
ob.cit., pags. 43 a 45; FIGUERUELO BURRIEZA, A., El derecho a la
tutela judicial efectiva, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pags. 73 y ss;
FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espanol, Ed.
Dykinson, Madrid, 1992, pag. 268; JIMENEZ BLANCO, A.,
Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, AA.VV., Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
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sefiala GONZALEZ PEREZ, el acceso a la jurisdiccion, el proceso
debido y la eficacia de la sentencia son, por consiguiente, los tres
momentos que configuraran el contenido de la tutela
jurisdiccional!>4. Este contenido ha sido delimitado en
numerosas sentencias del Tribunal Constitucional. Asi, y a modo

de ejemplo, entre otras:

- La sentencia de 22 de abril de 1981 establece: “El articulo
24 de la CE supone no solo que todas las personas tienen derecho al
acceso a los tribunales para el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sino también que dichas personas tienen derecho a obtener
una tutela efectiva de dichos tribunales sin que, como se dice
textualmente en el referido articulo, en ningun caso pueda producirse

indefension”.

- En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de 8 de
julio de 1981: “En lo que aqui interesa, el articulo 24.1, reconoce el
derecho de todos a la jurisdiccién, es decir, a promover la actividad
jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las

pretensiones deducidas, en el bien entendido que esa decisién no

Madrid, 1993, pags. 243 y ss.

154 GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, ob.cit.,
pag. 44.
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tiene que ser favorable a las pretensiones del actor y que aunque
normalmente recaiga sobre el fondo puede ocurrir que no entre en él
por diversas razones. Entre ellas, se encuentra que el O6rgano
jurisdiccional no se considere competente. Ello supone que el articulo
24.1 no puede interpretarse como un hecho incondicional a la
pretension jurisdiccional, sino como un derecho a obtenerla siempre

que se ejerza por las vias legalmente establecidas”.

- Las resoluciones han de ser fundadas en derecho. Asi lo
pone de manifiesto la sentencia de 11 de junio de 1983: “Como
hemos afirmado en reiteradas ocasiones, este derecho fundamental
comprende el de obtener una resolucion fundada en derecho, lo cual
quiere decir que la resolucién que se adopte ha de estar motivada

segun establece, ademas, el articulo 120.9 de la Constitucion”.

- Y por ultimo, y en relacion a la ejecucion de la resolucion
judicial, la sentencia de 7 de junio de 1982 declara: “El derecho a
la tutela efectiva que dicho articulo (art. 24 CE) consagra no agota su
contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los
Tribunales de Justicia (...) exige también que el fallo judicial se cumpla
Yy que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, St
hubiere lugar a ello, por el dano sufrido; lo contrario seria convertir las

decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas
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comportan en favor de alguna de las partes, en meras declaraciones de

intenciones”.

Ahora bien, si partimos de una concepciéon amplia del derecho
a la tutela judicial efectiva, el derecho al acceso a los Jueces y
Tribunales se concretara tanto en el derecho a ser parte en un
proceso, como en el derecho al proceso debido. En definitiva, a un
proceso con todas las garantias, donde se pueda promover la
actividad jurisdiccional que desemboque en una resolucion,
valida y legitima del 6érgano jurisdiccional, sobre las pretensiones

que se formulenl!55,

El propio tenor literal del art. 24 de la Constitucion pone de
manifiesto el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado. Dicha tutela se concreta
en el derecho a que se abra un proceso con todas las garantias

para la defensa de los legitimos intereses de los particulares!>6.

155 Vid. GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, ob.
cit., pags. 43 y ss. Vid. SSTC 92/83, de 8 de noviembre, 43/84 de 26
de marzoy 131/87 de 20 de julio.

156 Vid. AROZAMENA SIERRA, J., “Las garantias judiciales en la

Jjurisprudencia constitucional”, en PJ, num. 35, pags. 23 y ss. Vid. STC
22/1982, de 18 de mayo.
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De la jurisprudencia que se acaba de citar (evidentemente,
sin pretension alguna de exhaustividad), interesa destacar
algunas notas sobre el contenido de este derecho, especialmente
significativas para los efectos que aqui nos interesan. Ademas
del conocido aspecto del derecho de acceso a la justicia y a la
ejecucion de las resoluciones que, en cierta forma, establecen el
principio y el fin de la prestacion de tutela judicial, resulta
especialmente importante detenerse en las caracteristicas de la
resolucion judicial mediante la que se presta dicha tutela

efectiva. Asi, conviene recordar que:

a) El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el
derecho a obtener una resolucion pero, sobre todo, a que ésta
sea fundada en derecho, 1o que conduce a la exigencia de que sea

motivada para hacer explicito el fundamento juridico de la misma.

b) El derecho a la tutela judicial efectiva no comprende
derecho a una resolucién favorable sobre las pretensiones del

interesado.

Por tanto, simplificadamente, en cuanto a la resolucion, el

interesado es titular de un derecho a la aplicacion de la ley, en

sus términos objetivos, le sea favorable o no. La tutela judicial
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efectiva se entronca asi con el principio general de legalidad y de
sumision de los poderes publicos a la ley (art. 9 CE),
constituyendo una expresion jurisdiccional y procesal del mismo,
en tanto en cuanto quien demanda tutela judicial efectiva
demanda que su conflicto concreto sea resuelto, en aplicacién de
la legalidad vigente, por los tribunales competentes y a través de un
proceso con todas las garantias, entre las que se incluye el derecho

de defensa.

Ello nos parece importante porque objetiviza, al apoyarse
en la aplicacion del ordenamiento juridico, el limite de aquello
que los particulares pueden exigir, en términos constitucionales,
del desarrollo del proceso y de la actuacion de los Tribunales. Ese
desarrollo del proceso se encuentra al servicio del establecimiento
de la verdad procesal, como premisa para la aplicacion de la ley en
la resolucion del conflicto. Esta base conflictual exige que el
proceso se inspire en la contradiccion entre las partes procesales
para la defensa de sus pretensiones, principio en el que se
apoya, a su vez, el derecho de defensa. Entendemos que este
planteamiento permite encontrar el hilo conductor que relaciona
a los tres tipos de deslealtad profesional con el bien juridico
tutelado en ellos: las infidelidades documentales y la revelacion

de secretos de los arts. 465 y 466 suponen, mas claramente,
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comportamientos que inciden en actuaciones procesales que
pueden torcer el objetivo principal del proceso, esto es, la
busqueda de la verdad procesal como base para la emision de una
resolucion fundada en derecho, sin que puedan prevalecer
intereses privados que supongan una desviacion de dicho
objetivo; las deslealtades hacia los clientes recogidas en el art.
467 CP, afectan igualmente a los intereses propios del desarrollo
del proceso, en la medida en que el caracter debido de éste obliga
a que se inspire en el principio de contradiccion y la observancia
de todas las garantias entre las que se incluye el derecho de

defensa.

Entendemos que estas consideraciones concretan lo
observado mas arriba al ubicar el bien juridico tutelado en el
correcto desarrollo del procesol5” y al abordar la posible
proteccion de los intereses de los clientes!®. Si alli
distinguiamos entre los intereses procesalesy las pretensiones
ultimas que se alegaban o pretendian satisfacer mediante el
proceso, en este punto estamos en condiciones de concluir que
soOlo los primeros se vinculan al derecho al proceso debido como

cauce reglado y exclusivo de prestacion de tutela judicial efectiva. De

157 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supra II.2.

158 Vid. Primera parte. Capitulo primero, suprall.3.
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esta forma, también cuando se trata de las infidelidades
documentales o la revelacion de secretos, pese a que no son
expresamente mencionados los intereses de los clientes, su
afectacion se encuentra presente en la medida en que el interés
del cliente que se protege -constitucional y penalmente- es el
interés en el desarrollo debido del proceso que debe conducir a la
prestacion de tutela judicial efectiva. Ahora bien, el derecho al
proceso debido incluye asimismo el respeto al derecho de
defensa, cuyo ambito coincide, en principio, con el contenido de
la tutela judicial efectiva, pero abarca también expectativas que
no pertenecen a este ultimo derecho: nos referimos a la defensa
de las pretensiones materiales y su resolucion favorable al
interesado. Aunque el caracter favorable de la resolucion no
forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, en cambio
pertenece al derecho de defensa, esto es, la defensa de las
pretensiones de las partes. En suma, el derecho de defensa es
un derecho instrumental al proceso debido y a la prestacion de
tutela, pero con un ambito mas amplio que alcanza a la defensa
de las pretensiones o busqueda de la resolucion favorable. Estas
consideraciones seran desarrolladas mas adelante y adquiriran
su mayor operatividad en la interpretacion del término

“intereses” cuando va referido a los clientes en el art. 467.2 CP.

100



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

Recapitulando pues, la tutela judicial efectiva so6lo se logra
a través del cauce reglado de un proceso. La efectividad del
Estado Social y Democratico de Derecho y la consecucion de la
Justicia (uno de los valores superiores del ordenamiento juridico)
requieren de una pieza insustituible: el proceso, mediante el que
se presta la tutela jurisdiccional encomendada a Jueces y
Magistrados independientes (art. 117.3 CE)159. El proceso judicial
(ya sea civil, penal, contencioso-administrativo o social) sera el
mecanismo para dirimir las cuestiones suscitadas, el garante de
los derechos e intereses legitimos, y el instrumento para

conseguir la tutela efectiva que consagra el art. 24 CE.

Asi, y partiendo de una concepcion amplia del derecho a la
tutela judicial efectiva, entendemos que el art. 24.1 CE asegura
dicha tutela efectiva mediante el acceso al proceso, mientras que
el apartado segundo del mismo precepto!®® no reconoce derechos

distintos al de la tutela jurisdiccional efectiva, sino que la

159 Vid. ALMAGRO NOSETE, J., “Articulo 24. Derecho Procesal”, en
Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espanola de 1978,
Dirigida por O. Alzaga y Villaamil, Tomo III, pag. 28.

160 E] apartado segundo del art. 24 CE reza asi: “Asimismo, todos tienen
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia’.
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refuerza, a través de una serie de concreciones, manifestaciones
o instrumentos procesales de aquel derecho fundamentall®l,
entre los que se encuentra, por lo que aqui interesa, el derecho
de defensa. Junto al contenido esencial de la tutela judicial
efectiva que se ha resumido, y que se corresponde con el art.
24.1 CE, es frecuente, sin embargo, referirse a una denominada
concepcion amplia de este derecho, en el sentido de acoger
también aquéllos a los que hace referencia el art. 24.2 CE -
derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, etc.-, no como
derechos distintos sino como derechos instrumentales del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sin perjuicio de
que el derecho a la defensa contenga, ademas, ciertas
expectativas -como la busqueda de una resolucion favorable- que
no forman parte del contenido esencial de la tutela judicial

efectiva.

161 Vid. GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional,
ob.cit., pag. 45; ALVAREZ CONDE, E., El régimen Politico Espafol,
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pags. 172 y 173; SERRANO ALBERCA,
J.M., Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, Madrid, 1985, pag.
466; MORENO CATENA, V., Introduccién al Derecho Procesal,
AA.VV., Ed. Colex, Madrid, 1996, pags. 258 y ss. PULIDO QUECEDO,
M., La Constitucion Espanola. Con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1993, pag. 540. Vid.
asimismo, STC 46/1982 de 12 de julio de 1982.
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La explicacion de esta breve aproximacion constitucional al
derecho a la tutela judicial efectiva, viene originada porque, tras
el primer analisis de las conductas de deslealtad profesional
podemos afirmar que, éstas no sélo lesionan la buena marcha o
los fines del proceso sino que también quedaria con ellas
mermada la tutela judicial efectiva de las partes. De este modo, y
al menos en hipodtesis, si el proceso, garantizador de la funcién
jurisdiccional se lesiona, por las conductas desleales de abogado
y procurador, puede considerarse que también quedara afectada
la tutela judicial, ya que ésta s6lo se logra a través del cauce

reglado de un proceso.

Asimismo, y acogiendo la concepcion amplia que hemos
citado de este derecho y, en virtud de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 197/1987, de 29 de octubre, podemos llegar a la
siguiente conclusion: el derecho a la tutela judicial efectiva,
como poder juridico que tienen los titulares de derechos e
intereses legitimos de acudir a organos jurisdiccionales para
poder reclamar la resolucion de un conflicto, se satisface en un
proceso judicial. Los unicos que otorgan la tutela judicial efectiva
son los Jueces y Tribunales, por tanto, so6lo a ellos cabe imputar
su violacion (STC 26/1983, de 13 de abril). No obstante, el

ejercicio desleal de abogados y procuradores impide o dificulta a
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las partes, aunque la actuacion de los o6rganos judiciales haya
sido debida, el disfrute pleno de esta tutela, garantizada por el
Estado. En este sentido, el propio Tribunal Constitucional en
STC 90/1985, de 22 de junio ha senalado incluso que, la
actuacion de 6rganos no judiciales puede llegar a incidir en la
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, “en aquellos casos
que no se permita al interesado, o se le dificulte, el acceso a los

Tribunales”.

De este modo, las acciones tipicas de abogado y procurador
podran afectar los tres aspectos de la tutela judicial efectiva
mencionados y, con ello, al proceso, impidiendo, con sus
conductas, que surja éste o provocando que durante su
transcurso se menoscaben los derechos constitucionales
garantizados por el mismo. En concreto, tales comportamientos
podran consistir, a modo de ejemplo, en:

a) Impedir el acceso efectivo y menos costoso a la
Administracion de Justicia, con cualquier actuacion que vete el
acceso al proceso (Ej. caducidad de la accion por retraso en la

formulacion de la demanda atribuible al abogado).
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b) Impedir durante el proceso las posibilidades de defensa o
la obtencion de una solucion en un plazo razonable (Ej. no

presentar un recurso de apelacion).

c) Impedir la plena efectividad de sus pronunciamientos. La
no efectividad parcial o total en la ejecucion del fallo (Ej. no

instar una ejecucion).

En estos supuestos y, tal como senala FELIP I SABORIT,
“el abogado se convierte en una barrera entre la Administracion
de Justicia y el ciudadano en lugar de ser una via de

comunicacion”162,

Llegados a este punto, podemos ya avanzar otra importante
conclusion: el perjuicio ocasionado por la deslealtad de estos
profesionales adquiere relevancia penal por el hecho de lesionar
especificamente no so6lo el derecho a un proceso con todas las
garantias para la defensa de sus legitimos intereses, sino
también porque, en consecuencia, se lesiona la tutela efectiva

del particular. Ello es asi, porque consideramos que la defensa de

162 FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacién de
abogado”, ob.cit., pags. 780 y ss. Vid. asimismo, ABELLANET
GUILLOT, “La prevaricaciéon de abogado {(..)”, ob.cit., pags. 193 y ss;
GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, ob.cit., pags.
27 y ss.
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una concepcion amplia del derecho a la tutela judicial efectiva no
obsta para entender que el derecho a un proceso debido -bien
juridico penal comun de los delitos de deslealtad profesional-
comprende, los derechos de defensa y de tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE, asi como las garantias reconocidas en el art.
24.2 CE. En suma, si el proceso, instrumento que garantiza la
funcion jurisdiccional, se ve afectado -de forma genérica- por las
conductas de deslealtad profesional de abogado y procurador,
podra lesionarse -de forma especifica- el derecho de defensa, el
derecho a la tutela judicial efectiva o cualquiera de las garantias

establecidas en el apartado segundo del art. 24 CE163,

Ahora bien, en principio, y de acuerdo con lo defendido
hasta el momento, la tutela judicial efectiva, practicamente
siempre, quedara lesionada al afectarse el instrumento
garantizador de la funcion jurisdiccional: el proceso. Al margen de
estos supuestos, el incumplimiento del abogado pierde relevancia
penal y queda al mismo nivel que el de cualquier otro

profesionallé4,

163 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO (“La prevaricaciéon de abogado y
procurador”, ob.cit., pags. 114 y ss) y PEREZ CEPEDA (Delitos de
deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 62y
63) que alcanzan practicamente la misma conclusion, aunque con
diferentes argumentaciones.

164 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
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3. Los principios y fines del proceso.

A lo largo de estas paginas hemos senalado, de un lado,
que el proceso es el instrumento para el ejercicio de la potestad
jurisdiccional y, de otro, que las partes inicamente a través del
proceso pueden obtener de los Tribunales la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses legitimos. Ahora bien, el
proceso desde la optica de las partes es, asimismo, el medio o
instrumento para que el derecho objetivo se realice en su caso
concreto. De acuerdo con ello, y sin ningiin animo de realizar un
analisis exhaustivo, enunciaremos los principios del proceso e
intentaremos establecer sus fines o, dicho de otra forma,

despejar la siguiente incognita: ¢para qué sirve el proceso?.

Por lo que se refiere a los principios del proceso y a pesar
del gran numero de clasificaciones propuestas por la doctrina,
estaremos a la formulada por MONTERO AROCA y GIMENO
SENDRA. El primero de ellos distingue entre principios comunes

a todos los procesos y principios especificos del proceso penal y

procurador”, ob.cit., pags. 114 y ss.
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civill65, Por lo que al tema concierne, Unicamente haremos
referencia a los primeros. En este sentido, MONTERO AROCA
establece que cabe hablar de proceso cuando las partes estan en
situacion de: dualidad de posiciones, contradiccién o audiencia e
igualdad de las partes1®®. Por su parte, GIMENO SENDRA realiza
una clasificacion general que luego singulariza para el proceso
penall6?. Con caracter general, y por lo que al tema concierne,
senala los siguientes principios inherentes a la estructura del
proceso: los de contradiccion e igualdad, encontrandose
implicitos en el derecho “a un proceso con todas las garantias”

del apartado segundo del art. 24 CE168,

165 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional I. Parte General,
AA.VV., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 299 y ss. Este,
respecto a los principios especificos del proceso penal y civil,
establece una clasificacion sobre el criterio que distingue entre
necesidad y oportunidad.

166 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pags.
317 y ss.

167 GIMENO SENDRA, J.V., Introduccién al derecho procesal, AA.VV.,
Ed. Colex, Madrid, 2000, pags. 257 y ss; del mismo, Fundamentos del
derecho procesal, ob.cit., pags. 187 y ss. Este, sefiala como principios
referentes al objeto procesal: el principio dispositivo en el proceso
civil y el principio acusatorio en el proceso penal. Asimismo, en la
ultima obra citada, recoge, ademas, entre los principios del proceso:
los relativos a la formaciéon del material factico en el proceso:
aportacion e investigacion (pags. 205 y ss) y, los relativos a la
valoracion de la prueba (pags. 213 y ss).

168 GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal, ob.cit., pags.
253 y ss; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit., pags. 180 y ss.
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A partir de la clasificacion de MONTERO AROCA, entre los
principios comunes a todos los procesos y, en primer lugar, hace
referencia al principio de dualidad, porque en un proceso es
necesaria la presencia de dos partes en posiciones
contrapuestas, pero no habla de dualidad de partes, sino de
dualidad de posiciones, porque un proceso puede darse con mas
de dos partes. La dualidad de posiciones constituye, pues,
“condicion indispensable para la existencia del proceso y

condiciona su estructura”169.

En segundo lugar, al principio de contradiccién o audiencia se
refiere el apartado primero del art. 24 CE cuando prohibe la
indefension y, su apartado segundo cuando recoge el derecho a
un proceso con todas las garantias, la primera de las cuales debe
ser la posibilidad de contradiccion!’?. En ese principio de
contradiccion se apoya el derecho de defensa, reconocido a todas
las partes: al demandado o acusado y al demandante o acusador.
De un lado, MONTERO AROCA senala como puntos importantes

del principio de contradiccion: el contenido fundamental del

169 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pag. 323.

170 Vid. GIMENO SENDRA, Introduccién al derecho procesal, ob.cit.,
pag. 254.
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principio, esto es, “la necesidad de ser oido”!7!, asi como el
hecho de que la parte ha de conocer “todos los materiales de
hecho y de derecho que pueden influir en la resolucion
judicial”172. Por su parte, GIMENO SENDRA destaca como notas
esenciales del principio de contradiccion: a) el derecho de acceso
a los Tribunales con el fin de que las partes puedan ejercitar
libremente los derechos de accion y de defensa, y acceder asi al
proceso. El libre acceso al proceso constituye la primera
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE); b) la admision del “status’ de parte. Para adquirir el status
procesal de parte y asi poder hacer valer sus pretensiones y
defensas, se establece el derecho a la asistencia de letrado. Una
vez comparecen formalmente las partes, el principio de
contradiccion también exige conocer “la pretension”, esto es, el
derecho a ser informados de la acusacion formulada contra ellos
(art. 24.2 CE), con el fin de poder contestarla; y, en ultimo lugar,

c) el derecho a la “ultima palabra”, que adquiere especial

17T MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pag. 325.
Asimismo, senala que, asi como dicho principio parece renunciable en
el proceso civil, por lo que se refiere al proceso penal el derecho a ser
oido es inviolable: “para el acusado se trata de un derecho
irrenunciable”.

172 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pags.
323 a 326.
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significacién en el proceso penal, en virtud del art. 739 LECrim,

como ultima manifestacion del principio de contradiccion!?s.

En cuanto a la contradiccion, MONTERO AROCA resalta que
ésta es, asimismo, un “eficaz instrumento técnico” porque
garantiza “la aplicacion exacta de la ley y la imparcialidad del
juez”; y ello supone no s6lo una mejor defensa de las partes sino

también resalta el interés publico de la justicial74.

Por ultimo, este autor recoge, como principio que completa
los anteriores, el de la igualdad de las partes, reconocido en la
Constitucion Espanola en los arts. 1.1 y 14, asi como en los arts.
9.2,23.2,21.1, 40.1 y 53.3, y desde el punto de vista procesal en
los arts. 24.1 y 119. Para el estudio de dicho principio distingue
dos planos: a) la igualdad legal en el proceso civil y penal y, b) la
igualdad practica, que se logra, entre otros, a través del derecho
de accion (art. 24.1 CE) y del derecho a un proceso “sin dilaciones
indebidas” del art. 24.2 CE, aunque dicho derecho, no soélo es

poco respetado, sino que las medidas establecidas para abreviar

173 GIMENO SENDRA, Introduccién al derecho procesal, ob.cit., pags.
254 a 256.

174 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pags.
326 y 327.
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plazos, en muchos casos, suponen recortar garantias

fundamentales!7s.

De otra parte, GIMENO SENDRA complementa el principio
de contradiccion en el proceso, que antes comentabamos, con el
principio de igualdad de armas, esto es, que ambas partes
procesales ostenten “idénticas posibilidades y cargas de
alegacion, prueba e impugnacion”. El principio de igualdad se
encuentra recogido en el art. 14 CE -"igualdad en la aplicaciéon de la
ley procesal™ y en el apartado segundo del art. 24 CE -el derecho

a un “proceso con todas las garantias™176.

Tras esta breve aproximacion a los principios que informan
el proceso, resta establecer sus fines, en otras palabras, su
funcion. La funcion genérica del proceso es la solucion de los
conflictos intersubjetivos y sociales que en él se plantean. Ahora

bien, en atencion a su relacion con el objeto procesal, debe

175 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pags.
327 a 331.

176 GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal, ob.cit., pags.
256 y 257.
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destacarse otra funcién mas especifica: la funcién del proceso como

“satisfaccion de pretensiones y de resistencias™ 7.

Es la doctrina procesal espanola quien extrae el concepto
de la funcion del proceso como satisfaccion juridica, valido para
todas las ramas del derecho -tesis unitarias-178, pero fue GUASP
quien concibié el proceso como un “instrumento de satisfaccion
de pretensiones”!7?; por su parte, y posteriormente, define
FAIREN la funcién del proceso no sélo como satisfaccion de
pretensiones, sino también como satisfacciéon de resistencias:
esto es, el enfrentamiento entre la pretension del actor y la

resistencia del demandado es lo que debe ser resuelto por el juez

177 Vid. FAIREN GUILLEN, V., Doctrina General del derecho procesal
(hacia una teoria y Ley procesal generales), Ed. Bosch, Barcelona,
1990, pags. 24 y ss; GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho
procesal, ob.cit, pags. 250 y ss; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit.,
pags. 241 y ss.

178 Junto a éstas, GIMENO SENDRA (Fundamentos (...), ob.cit., pags.
239 y ss) recoge brevemente: las tesis metaprocesales, que recogen,
entre otras, su funciéon social. De acuerdo con dicha funcion, el
proceso es un “instrumento de politica social” o, en otras palabras, es
un “medio para eliminar o atenuar las tensiones o los conflictos
sociales”. Asimismo, entre las elaboradas por la doctrina procesal
destacan: en primer lugar, las concepciones civilistas y penalistas y,
en segundo lugar, la delimitacion de la funcién del proceso que dio
Chiovenda y Goldschmidt. Este ultimo autor establece que, “la funcién
del proceso lo constituye la obtencion de una sentencia con la fuerza
de la cosa juzgada que ponga fin de una manera definitiva al litigio”.
Ahora bien, al concepto formulado por este autor se opone el hecho
que muchos procesos no finalizan mediante una sentencia definitiva,
por ejemplo, desistimiento, renuncia, etc.

179 GUASP, “La pretension procesal”, en ADC, Tomo I, 1951, pag. 26.
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en sentencia definitiva y, Unicamente, a éste corresponde “la
potestad de ordenar que se ponga en practica la satisfaccion del

actor o la del demandado”180.

Siguiendo a FAIREN, la satisfaccién procesal deberd reunir

por tanto las siguientes notas:

a) Debe ser juridica. Para diferenciar la satisfaccion procesal
de aquella obtenida por otros medios de solucion de conflictos,
por ejemplo, la autodefensa o el arbitraje de equidad, la
satisfaccion procesal debe estar fundada en derecho, esto es,

debe corresponderse con el ordenamiento juridicol8l.

b) Debe ser objetiva. Cuando el conflicto se inicia la
“insatisfaccion” de los particulares es subjetiva. La objetivizacion
de dicho estado de “insatisfaccion” se produce a través del
proceso “mediante la deduccion de la correspondiente

pretension”. Asimismo, para que la pretension o, en su caso, la

180 Vid. GIMENO SENDRA, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 242;
FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,
pags. 24 y ss.

181 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,
pag. 26; GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal, ob.cit.,
pag. 250; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 242.
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resistencia triunfe es necesario que estén amparadas en el

derecho vigentel82.

c) Debe ser razonada, lo que significa que tanto las
pretensiones como las resistencias deben fundamentarse.
Asimismo, y en un Estado social y democratico de Derecho, el
juez debe motivar las sentencias, por lo que se refiere a los
hechos probados en el juicio y, respecto los preceptos normativos
aplicables a aquellos. En su caso, y para garantizar el requisito
de la motivacion, cabe interponer recurso de apelacion o, en

ultima instancia, recurso de amparol83.

d) Puede ser completa o incompleta. En principio, el
ordenamiento garantiza al actor “la posibilidad de obtener una
satisfaccion completa de su pretension”, siempre que logre
demostrar que le asiste, plenamente, la razon juridica. Para ello,
sera necesario que el juez sea congruente en la sentencia con
las pretensiones planteadas. Ahora bien, puede suceder que se

le otorgue una satisfaccion parcial o incompleta, al obtener sé6lo

182 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,
pags. 27 y 28; GIMENO SENDRA, Fundamentos (...), ob.cit., pags. 242
y 243.

183 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,

pags. 28 y 29; GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal,
ob.cit., pag. 250; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 243.
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parte de lo que pretendia o resistia. En tales casos y, en base al
“gravamen” o “descontento parcial”, podra utilizar la via de los

recursos!is4,

e) Debe ser prdctica o real. Para ello existe en el proceso la
ejecucion forzosa -ya que el art. 117.3 CE establece que la
potestad jurisdiccional consiste en “juzgar” y “hacer ejecutar lo
juzgado”, necesaria en lo penal y voluntaria en lo civil,
instrumento mediante el cual se devolvera a las partes el

«©

equilibrio o la paz social que disfrutaban “con anterioridad al

nacimiento del conflicto”185.

f) Finalmente, la satisfaccion juridica debe ser estable:
permanente e irrevocable. Asi, y para garantizar el principio
constitucional de “seguridad juridica” del art. 9.3 CE surge la
institucion de la cosa juzgada, evitandose con ello una

reproduccion ulterior del conflicto entre las mismas partes!86.

184 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,
pags. 29 y 30; GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal,
ob.cit., pag. 251; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 243.

185 Vid. GIMENO SENDRA, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 243; del
mismo, Introduccién al derecho procesal, ob.cit., pag. 251; FAIREN
GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit., pags. 30 a
32.

186 FAIREN GUILLEN, Doctrina General del derecho procesal, ob.cit.,

pags. 32 y 33; GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal,
ob.cit., pag. 251; del mismo, Fundamentos (...), ob.cit., pag. 243.
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En consecuencia, el correcto desarrollo del proceso acoge,
como abordabamos en paginas anteriores!8’, los intereses
procesales, vinculados al derecho al proceso debido; pero como
acabamos de observar, el derecho al proceso debido conlleva,
asimismo, la satisfaccion de pretensiones 'y resistencias.
Evidentemente dicha satisfaccion, en primer lugar, debera reunir
las notas que hemos apuntado y, en segundo lugar, su obtencion
dependera exclusivamente de que el proceso se desarrolle con
todas sus garantias, esto es, se inspire en el mandato del art. 24

CE.

IV. LA POSICION DE ABOGADO Y PROCURADOR EN

RELACION A LA FUNCION DE ADMINISTRAR JUSTICIA.

187 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supraIl.2 y II.3.
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Siguiendo el orden que consideramos logico, de concrecion
de los conceptos generales que se acaban de enunciar, en los
apartados siguientes expondremos algunos de los principios y
derechos que concretan la posicion de abogados y procuradores

en relacion al proceso al que sirven.

1. La exigencia de postulacion en el sistema procesal.

Postular significa debatir, solicitar, instar los actos del
procedimiento. Salvo el Ministerio Fiscal -6rgano publico de la
postulacion- que insta la actuacion de los Tribunales por medio
de 6rganos propios, las partes que intervienen en el proceso no
tienen esa capacidad de postular, por lo que, deberan suplirla con
la de los profesionales que si la tienen. Precisaran, por tanto, de
la asistencia de un abogado y de la representacion de un
procurador!8s.

La razon de la presencia de estos profesionales del
derecho, abogado y procurador, en la mayoria de los procesos de
nuestro ordenamiento juridico se debe, con caracter general, a la

complejidad del ordenamiento juridico y al tecnicismo de las

188 Vid. MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal, 3* edicion,
AA.VV., Ed. Coélex, Madrid, 1999, pags. 280 y ss.
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leyes. La parte se encuentra en una situacion de inferioridad
debido, basicamente, a la falta de conocimientos técnicos. Es
lega en derecho y no conoce sus propios derechos ni sus
obligaciones, ni puede desarrollar la actividad compleja del
procesol89. Esta, como manifiesta MORENO CATENA, “se
convertira en una informe sucesion de actuaciones, en una
suerte de consultorio juridico sin eficacia practica”, lo que
supondra dejar gran parte de derechos desprotegidos!90. Por ello,
y atendiendo a los propios intereses de la parte, es necesaria la
intervencion de estas personas técnicas en derecho, quienes
auxiliaran a la parte en sus actuaciones (art. 24.2 CE, art. 441
LOPJ), y haran valer sus derechos ante los oOrganos
jurisdiccionales!?l, lo que se convierte, también, en garantia de

una recta Administracion de Justicia.

189 En este sentido, GUTIERREZ-ALVIZ y CONRADI (“Aspectos del
derecho de defensa en el proceso penal”, en Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, num. 1, 1973, pag. 774) senala que, “la incapacidad
normal del imputado para defenderse por su desconocimiento del
derecho sustancial y procesal, el sentirse cohibido por la autoridad
estatal representada por el Juez y el Ministerio Fiscal, la dificultad de
asistir a las diligencias y apreciar los resultados de la instrucciéon
sumarial, la propia situacion sicologica de su falta de serenidad, e
incluso la imposibilidad fisica de poder actuar en caso de detencién o
prision, son algunas de las diversas circunstancias en que el abogado
defensor tendra que hacer valer su pericia y experiencia”.

199 MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, ob.cit., pag. 280.

191 En este sentido, FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito
de prevaricacion de abogado”, ob.cit., pags. 777 y ss; MONTERO
AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit.,, pag. 198; MORENO
CATENA, V., La defensa en el proceso penal, Ed. Civitas, Madrid,
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Pero lo anterior no significa que la intervencion de abogado
y procurador sea siempre preceptiva. En el proceso penal, como
regla general, rige la obligatoriedad de comparecer asistido de un
abogado y representado por medio de procurador, con la sola
excepcion del juicio de faltas, para el que no es necesaria la
postulacion técnical92. A modo de ejemplo, es obligatoria la
defensa técnica desde el momento de la detencion o prision del
imputado, a quien se le designara un abogado de oficio si no lo
nombra el mismol!93; también resulta obligatoria su asistencia
cuando el imputado necesite algun consejo, quiera interponer
algin recurso o se tenga que presentar el escrito de
calificaciones provisionales!94. Por su parte, la intervencion del
procurador sera siempre preceptiva tras el auto de apertura del
juicio orall9. De otra parte, en el proceso civil, también, de forma

general, rige la obligatoriedad de comparecer asistido de abogado

1982, pags. 39 y ss; CAROCCA PEREZ, A., Garantia Constitucional de
la defensa procesal, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pags. 492 y ss;
ALMAGRO NOSETE, “Articulo 24. Derecho Procesal”, ob.cit., pag. 52.

192 Vid. art. 962 LECrim.

193 Vid. arts. 520.2.c), 520.5 y 788.1 LECrim.

194 Vid. arts. 118.IV y 625 II LECrim; asimismo, art. 788.3.11 LECrim
en relacién art. 789.5.5%.

195 Vid. art. 791.1 LECrim.
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-art. 31 LEC/2000-19 y de procurador -art. 23 LEC/2000-197,
exceptuandose, por lo que se refiere a la asistencia de abogado,
entre otros, los actos de conciliacion!?® y los juicios verbales
cuya cuantia no exceda de ciento cincuenta mil pesetas!9; y por
lo que se refiere al procurador, los ya senalados2%, como los

actos de jurisdiccion voluntaria20!, entre otros202.

Asimismo, la existencia de este personal técnico facilita la
actuacion del organo judicial, ya que actiia como mediador entre el
ciudadano y el Derecho. A los profesionales del derecho -abogado

y procurador- les corresponde resolver y evitar los conflictos

196 Vid. arts. 436 a 443 LOPJ; arts. 225.4°, 254.2, 539.1 y 750.1
LEC/2000; art. 8 EGA, Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el
que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola (BOE
164/2001, de 10 de julio). Vid. disposicion derogatoria tinica 1.1* de
la LEC/2000 (mantiene vigente el art.10.1° y 3° de la LEC/1881).

197 Vid. arts. 438.1 y 440.1 LOPJ; 28, 432.1, 539.1 y 750.1
LEC/2000; arts. 3 y 4 EGPT, Real Decreto 2046/1982, de 30 de julio,
por el que se aprueba el Estatuto General de los procuradores de los
Tribunales de Espana. Vid. asimismo, arts. 1 y 5 del Proyecto de
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espana, de
6 de mayo de 2000. Vid. disposicion derogatoria tinica 1.1% de la
LEC/2000 (mantiene vigente el art. 4. 1°y 5° de la LEC/1881).

198 Vid. art. 10.1° LEC/1881.

199 Vid. art. 31.2.1° LEC/2000 y arts. 437.2' y 814.2 LEC/2000.

200 Vid. art. 4.1° LEC/1881 y arts. 23.2.1°, 437.2 y 814.2 LEC/2000.
201 Vid. art. 4.5° LEC/1881.

202 Vid. por lo que se refiere al proceso contencioso administrativo y al
proceso laboral, arts. 33 LICAy 21 LPL.
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sociales, de ahi se deriva su funciéon social203, Esta funcion
social se fundamenta en la obra de mediacion que realiza entre el
Tribunal y la parte, para hacer valer los derechos e intereses que
le sean confiados2%4. Por ello, podemos afirmar que, colaboran en
la funcion publica de la Administracion de Justicia205, tal como
se refleja en el art. 30 del Estatuto General de la Abogacia
espanola, cuando establece que: “El deber fundamental del
abogado, como participe en la funcién publica de la Administracién de
Justicia, es cooperar a ella asesorando, conciliando y defendiendo en
derecho los intereses que le sean confiados. En ningun caso la tutela
de tales intereses puede justificar la desviacion del fin supremo de

Justicia a que la abogacia se halla vinculada ™.

Esta participacion también se desprende del art. 11 del Estatuto

General de los procuradores de los Tribunales de Espana, que

208 Vid. GHERSI, C.A., Responsabilidad de los abogados y otras
incumbencias profesionales, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1990, pags.
12 a 16.

204 Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de abogado, Ed. Civitas,
Madrid, 1976, pags. 45 a 49.

205 Vid. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, 1991, pag. 161; SANTAELLA
LOPEZ, M., Etica de las profesiones juridicas. Textos y materiales
para el debate deontologico, Servicio de publicaciones, Facultad de
derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1995, pag. 97.

206 Art. 30 EGA, Real Decreto 658 /2001, de 22 de junio, por el que se

aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espatiola (BOE 164 /2001,
de 10 de julio)
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establece: “Es deber primordial del Procurador colaborar con los
Organos jurisdiccionales en la noble funcién ptblica de administrar
justicia, actuando con profesionalidad, honradez y lealtad en la
defensa de los intereses de sus representados. A este fin, en sus
relaciones con el Organo jurisdiccional y con sus comparieros, y con el

Letrado y cliente, sera probo, leal y veraz {(...)”207.

Desde este punto de vista y como senala MONTERO
AROCA, “se habla de la funcion publica de abogados y
procuradores o de la colaboracion de éstos con los Tribunales”.
De todo ello se deduce la necesidad de la presencia del personal
técnico como auxiliador de la parte y colaborador del o6rgano

judicial208,

Con la finalidad de velar por los intereses del particular en
el curso de un proceso judicial, nace una relacion contractual,

entre éste y el personal técnico, basada en la confianza, ya que la

207 Art. 11 EGPT, Real Decreto 2046/1982, de 30 de julio, por el que
se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales
de Espana. Vid. asimismo, art. 37 del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo
de 2000. Tal como hemos manifestado, se tratara de un servicio
publico prestado a la comunidad. Ahora bien, su funcion social viene,
ademas, delimitada por las normas deontologicas que rodean a estas
profesiones. Como veremos en paginas posteriores, los deberes que la
rodean seran de obligado cumplimiento, no s6lo para garantizar esa
funcion social que se les viene asignando, sino también para reafirmar
su real colaboracion con la Administracion de Justicia.

208 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit., pag. 198.
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parte tiene la facultad de eleccion de la persona que él considere
mas adecuada para su defensa y representacion20. En principio,
podriamos hablar de la funciéon social que ejercen estos
profesionales, al ser, por regla general, preceptiva su
intervencion en los procesos judiciales con la finalidad de velar
por la participacion de la parte. De este modo, el ejercicio desleal
de estos profesionales, en los que se ha depositado la confianza
para defender y representar sus intereses, como senala FELIP I
SABORIT, “podria socavar la confianza ciudadana en la abogacia e

inutilizar su funcion social”210,

209 E] art. 33.1 LEC/2000 reza asi: “Fuera de los casos de designacion de
oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde a las
partes contratar los servicios del procurador y del abogado que les hayan de
representar y defender en juicio”. Vid. asimismo, arts. 1y 9.1 EGA, RD
658/2001, de 22 de junio, arts. 436 y 440.1 LOPJ; arts. 1 y 2 EGPT,
RD 2046/1982, de 30 de julio. Vid. asimismo, arts. 1 y 3 del Proyecto
de EGPT, de 6 de mayo de 2000. Vid. asimismo, MONTERO AROCA,
Derecho Jurisdiccional 1. PG, ob.cit., pags. 198 y ss; BANDRES
SANCHEZ -CRUZAT, J.M., El derecho fundamental al proceso debido
y el Tribunal Constitucional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1992, pag. 464.

210 FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacion de
abogado”, ob.cit., pag. 778. Segun la jurisprudencia lo que aqui se
produce es un “quebranto de los sagrados deberes de lealtad para con
aquellas personas que pusieron en sus manos, que debieran suponerse
expertas y celosas, la gestiéon judicial de sus intereses” (STS 27 de
noviembre de 1950); de “faltar a un principio esencial de lealtad, que es la
base fundamental y primaria de esta figura delictiva” (SSTS 11 de mayo de
1989 y 20 de enero de 1994). La infraccion de este deber “no es
meramente formal: su punicion viene impuesta como garantia de la exigencia
legal y ética de lealtad profesional e implica un quebranto, siquiere fuere
potencial, de los intereses del cliente” (SSTS 6 de julio de 1970 y 29 de
diciembre de 1973). Vid. DE DIEGO DIEZ, Prevaricaciéon (“deslealtad
profesional”) de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 14.
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Ciertamente, el ejercicio de estos profesionales cumple
una funcion social. En efecto, la confianza depositada en ellos,
para hacer valer sus derechos e intereses, es fundamental. Ahora
bien -tal y como ya hemos tenido ocasion de manifestar2ll-
consideramos que la lesion de esta confianza depositada en el
profesional no puede centrar el injusto de las conductas de
deslealtad objeto de este estudio. El simple incumplimiento
contractual entre estos profesionales y su cliente o la infraccion
deontologica por parte del abogado y procurador no seran
suficientes para exigir una respuesta penal. En estos casos,
como frente a cualquier incumplimiento contractual de cualquier
otro profesional, el particular se puede resarcir a través del

derecho disciplinario Colegial o a través del orden civil212,

Con todo, el tema de la necesidad de la postulacion
requiere alguna matizacion mas entre estas consideraciones
sobre la posicion de los profesionales privados en relacion al
proceso y la funcion de administrar justicia. El caracter
obligatorio de la postulacion respecto de determinadas

actuaciones procesales podria llevar a la conclusion precipitada

211 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supral.l y II.3.

212 Vid. FELIP 1 SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 778.
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de que solo alli donde se produce tal obligatoriedad, la funcion
del profesional se reviste del caracter eminentemente publico
que le hemos venido reconociendo y, correlativamente, mantener
la caracterizacion predominantemente privada de la prestacion
profesional en aquellos casos en que las partes eligen ser

representadas profesionalmente cuando la ley no se lo impone.

Entendemos que tal planteamiento no puede compartirse.
La diferencia entre ambas situaciones radica en que, en aquellos
casos en que es preceptiva la intervencion de abogado y
procurador, el Estado asume especialmente la proteccion del
derecho de defensa y su garantia reforzada a través de la
representacion técnica que, de esta forma, se convierte en
irrenunciable, basicamente, por las especiales caracteristicas del
proceso; irrenunciabilidad que alcanza su maxima expresion en
cuanto a tal cuando se trata de un proceso penal. En cambio, en
aquellos casos en que la postulacion no resulta obligatoria, el
interesado puede prescindir de la defensa y representacion
técnica, pero ello no significa que renuncie a sus derechos
procesales objetivamente considerados ni, obviamente, a la
prestacion de tutela judicial efectiva. En estos casos, la
intervencion del profesional, libremente elegida por el interesado,

sigue estando destinada a asegurar la efectividad de tales

126



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

derechos y, una vez que se produce, sigue atribuyendo al
profesional el caracter de colaborador de la actuacion judicial. Por
tanto, también en los supuestos de representacion voluntaria por
parte del profesional se dan todos los requisitos para la posible

afectacion al bien juridico en los términos aqui mantenidos.

En resumen, al defensor técnico le corresponde asumir en
el proceso una duplicidad de funciones, una es la que coincide
con el imputado, al traducir en términos técnico-juridicos la
posicion defensiva de su cliente, y la otra consistira en vigilar y
garantizar el desarrollo regular del proceso, impidiendo que se
vulneren  los derechos fundamentales del imputado.
Evidentemente, de violarse alguna garantia fundamental de la
parte ya no quedara garantizado el derecho a un proceso debido, y
logicamente, se demostrara que no se ha velado correctamente

por los intereses de la parte213.

2. El derecho de defensa.

213 vid. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, El derecho fundamental al
proceso debido y el Tribunal Constitucional, ob.cit, pags. 470 y 471.
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Como ya vimos en relacion al contenido del derecho al
proceso debido, el derecho de defensa constituye una garantia
expresamente mencionada en el art. 24.2 CE, como derecho
instrumental de la tutela judicial efectiva. Es, ademas, una
garantia que esta en intima conexion con la igualdad de las

partes y el respeto de los derechos de audiencia y contradiccion.

RAMOS MENDEZ, entre otros, ha sistematizado las
manifestaciones de esta garantia, del siguiente modo: a) la
prohibicion de indefension que es, precisamente, el resultado
contrario a la finalidad basica perseguida por la defensa, proscrita
en el art. 24.1 CE; b) el derecho de defensa comprende también el
derecho a defenderse en el juego de la contradiccién, el derecho a
mantener una determinada postura de parte. El propio art. 24.2
CE contempla, a su vez, diversas manifestaciones de autotutela,
tales como el derecho a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable; c) esta garantia incluye, asimismo, el
derecho a la prueba y a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la defensa y, d) finalmente el art. 24.2 CE prevé
el derecho a la defensa técnica, esto es, el derecho a la

asistencia de letrado?14.

214 RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal: tercera lectura
constitucional, Ed. Bosch, Barcelona, 1993, pags. 16 a 18. Del mismo,
El sistema procesal espanol, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pags. 82 a

128



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

El derecho de defensa podemos conceptualizarlo como
aquel derecho subjetivo publico fundamental, que es reconocido a
todas las partes procesales en cualquier clase de procedimiento -
cualquiera que sea su naturaleza y finalidad-, y que ha de
respetarse a lo largo de todo su desarrollo y hasta su
conclusion?!5; con él se asegura a las partes el derecho a
efectuar las alegaciones que estimen pertinentes y a utilizar los
medios de prueba necesarios para demostrar los alegatos
realizados, para con ello contradecir las alegaciones contrarias a

fin de que sean valoradas por el juez e influyan en su decision?16.

91. Sobre esta materia, vid. ampliamente, CAROCCA PEREZ, Garantia
constitucional de la defensa procesal, ob.cit.

215 Asi se expresa la STC 30/1981, de 14 de octubre (FJ 3): “El derecho
a la defensa y asistencia de letrado, que el pardagrafo 2° del articulo 24 de la
Constituciéon reconoce en forma incondicionada a todos, es, por tanto,
predicable en el ambito procesal penal no sélo de los acusados, sino también
de quienes comparecen como acusadores particulares ejerciendo la accién
como perjudicados por el hecho punible”.

216 Asi, 1o han reconocido, entre otras, la STC 4/1982, de 8 de febrero
(FJ 5): “en todo proceso judicial debe respetarse el derecho de defensa
contradictoria de las partes contendientes o que legalmente debieran serlo,
mediante la oportunidad dialéctica de alegar y justificar procesalmente el
remedio judicial de sus derecho e intereses”. Vid. asimismo, entre otras,
SSTC 231/1992, de 14 de diciembre, 124/1994, de 25 de abril y,
147/1987, de 25 de septiembre (FJ 2) que senala que, el derecho a
probar es “ejercitable en cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se
vea involucrado y (es) inseparable del derecho mismo a la defensa”. Vid.
asimismo, el estudio realizado sobre el derecho de defensa por
CAROCCA PEREZ, Garantia constitucional de la defensa procesal,
ob.cit., pags. 53 y ss. Dicho autor establece que, en definitiva, el
derecho de defensa supone, “la garantia de la participacion de los
interesados en la formacion de la decision jurisdiccional”, Vid. pag.
100. Por su parte, MAGALDI PATERNOSTRO (“La proteccion penal del
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Hemos venido afirmando que la funcion jurisdiccional se
presta a través de un proceso debido y que la esencia de los
delitos de deslealtad profesional viene constituida por el derecho
a dicho proceso judicial con todas las garantias. Entre éstas
veiamos que se encuentra el derecho de defensa del particular.
Por consiguiente, consideramos que en la medida en que se
afecte a tal derecho -que incluye, entre otras, la garantia de
asistencia letrada y la prohibicion de indefension- se violara la
garantia constitucional a un proceso debido. Asimismo, la lesion
del deber profesional de colaborar con la actividad juridica de los
particulares impedira el correcto funcionamiento de la

Administracion de Justicia.

De acuerdo con ello, expondremos a continuacion el
derecho de defensa y asistencia de letrado, reconocidos en el
apartado segundo del art. 24 CE que, de forma esencial comporta,
de un lado, la prohibicion de la indefension y, de otro, que el

interesado pueda encomendar su representacion y asesoramiento

derecho de defensa”, en Estudios Juridicos en honor del Profesor
Octavio Pérez-Vitoria, Tomo I, Ed. Bosch, Barcelona, 1983, pag. 437)
conceptualiza el derecho de defensa como “el derecho subjetivo publico
fundamental que otorga a todas las personas las facultades necesarias
para hacer frente eficazmente a una imputacion criminégena,
incluyendo el conocimiento inmediato de la misma como presupuesto
del ejercicio de dichas facultades”.
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técnico a quien merezca su confianza y considere mas adecuado
para instrumentar su defensa, en tanto en cuanto, como ya
hemos manifestado, la actuacion procesal se encuentra
supeditada al requisito de la postulacion. Pero, ademas, el fin de
dicha asistencia letrada supone, no so6lo garantizar el correcto
desarrollo del proceso, sino también la defensa de las

pretensiones del cliente.

2.1. La garantia de asistencia letrada.

El derecho a la asistencia letrada exige la facultad de
disponer del auxilio técnico de un abogado a fin de que colabore
con el justiciable en el ejercicio de su derecho de defensa?1’.

Incluye, asimismo, la facultad de elegir libremente abogado, y en

217 El derecho de defensa aparece consagrado en el Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos. En su art. 6.3 dispone: “Todo acusado tiene
como minimo los siguientes derechos (...) b) A disponer del tiempo y de las
facilidades necesarias para la preparaciéon de su defensa. c) A defenderse
por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién, y si no tiene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de
oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan”. También en el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos aparece,
especificamente, en el art. 14.3.

No obstante, y a diferencia de estas normas internacionales, nuestro
art. 24.2 CE “no permite que se prive al acusado de la asistencia técnica de
abogado por el hecho de que le estuviese reconocida la posibilidad de
defenderse por si mismo”. Vid. STC 30/1981, de 24 de julio; JIMENEZ
BLANCO, Comentario a la Constitucion (...), ob.cit., pag. 325.
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caso de que ésto no resulte posible, la obligacion del Estado de
proporcionar uno de oficio?18. Si éste no lo designa, se lesionara
su derecho a la asistencia de Letrado -art. 24.2 CE-, causandole

una situacion material de indefension -art. 24.1 CE-.

El derecho a la asistencia letrada se reconoce en nuestra
Constitucion “tanto al detenido” (art. 17.3 CE) como “al acusado”
(art. 24.2 CE), pero se hace en distintos preceptos
constitucionales  garantizadores de  diferentes derechos
fundamentales2!9. El primero de ellos establece la asistencia
letrada para los supuestos de detencion, el segundo lo contempla
como un derecho de los justiciables, junto al derecho a la

defensa, en sentido amplio. Asi pues, el art. 24.2 CE se refiere a

218 En este sentido, vid. ampliamente, MORENO CATENA, La defensa
en el proceso penal, ob.cit.; GIMENO SENDRA, J.V., El derecho de
defensa, en “Constitucion y proceso”, Madrid, 1988, pags. 88 y ss;
RAMOS MENDEZ, El proceso penal: tercera lectura constitucional,
ob.cit., pag. 18; CAROCCA PEREZ, Garantia constitucional de la
defensa procesal, ob.cit. Asi como, Vid. arts. 440.2 LOPJ, 788.1
LECrim, 45 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio y, 42 y ss del Proyecto
de EGPT, de 6 de mayo. Vid. también, arts. 22 y ss de la Ley 1/1996,
de 10 de enero (BOE num. 11, del 12), de Asistencia Juridica Gratuita,
y el RD 2103/1996, de 20 de septiembre (BOE num. 231, del 24),
Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita. Este ultimo ha sido objeto
de una modificacién por el RD de 1 de diciembre de 2000, num.
1949/2000 (BOE 2 de diciembre de 2000, num. 289 y, BOE 22 de
diciembre de 2000, num. 306, que modifica un error), en el que se
incrementan los honorarios establecidos en el mismo.

219 Vid. STC 196/1987, de 11 de diciembre, que reitera la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos contenida, entre otras, en las
sentencias 13 de mayo de 1980 y 26 de marzo de 1982.
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dos garantias procesales intimamente ligadas: el derecho a la
defensa y el derecho a la asistencia letrada (o a la defensa

técnica).

La asistencia de abogado, para la tramitacion del proceso,
se convierte en garantia de una recta Administracion de Justicia para

el imputado y para el perjudicado?20.

La constitucionalizacion del derecho de defensa lo convierte
en algo mas que en un requisito procesal. Ello supone que los
poderes publicos deben velar por su satisfaccion, incluso en

aquellos casos en que no lo haga el encausado?2l.

El derecho de defensa tiene una intima conexion con la
institucion misma del proceso. Al derecho de defensa no lo
podemos considerar como un mero requisito formal, ya que no

s6lo es un derecho fundamental sino que es elemento decisivo

220 Vid. art. 24.2 CE, art. 118 LECrim. MORENO CATENA, La defensa
en el proceso penal, ob.cit., pags. 39 y ss; GONZALEZ PEREZ, El
derecho a la tutela jurisdiccional, ob.cit., pags. 136 y ss; GIMENO
SENDRA, J.V., “Los derechos de acciéon penal, al juez legal y de defensa y
sus derechos instrumentales”, en Comentarios a la legislacion penal,
Tomo I, Derecho Penal y Constitucion, Ed. Edersa, 1982, pags. 162y
ss; GIMENO SENDRA, J.V., Derecho Procesal Penal, AA.VV., Ed.
Coélex, Madrid, 1997, pags. 68 y ss; CAROCCA PEREZ, Garantia
constitucional de la defensa procesal, ob.cit., pags. 492 y ss.

21 Vid. STC 57/1984, de 8 de mayo. ALVAREZ CONDE, El régimen
Politico Espanol, ob.cit., pag. 140.
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del proceso, para poderlo calificar como un proceso justo. Ello se
desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional 42/1982,
de 5 de julio, que distingue los dos aspectos mas importantes del
derecho a la asistencia de letrado en los siguientes términos: “en
ocasiones, (es) un puro derecho del imputado; en otras, (es) ademds
(unida ya con la representacion del procurador) un requisito procesal
por cuyo cumplimiento el propio 6rgano judicial debe velar, cuando el
acusado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho
informandole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando atn asi
mantuviese una actitud pasiva, procediendo al nombramiento de
Abogado y Procurador de Oficio. En ningun caso cabe transformar un
derecho fundamental que es simultadneamente un elemento decisivo del
proceso penal en un mero requisito formal, que puede convertirse en

obstdculo insalvable para tener acceso a una garantia esencial, como es

la del recurso”.

Por su parte, la STC 72/1990, de 23 de abril, completando
una anterior del mismo Tribunal Constitucional, la 47/1987, de
22 de abril, desarrolla el contenido practico del derecho de
asistencia letrada definido en el art. 24.2 CE, declarando que: a)
se trata de un derecho que tiene proyeccion especial hacia el
proceso penal, aunque es también de aplicacion en el resto de

procesos; b) tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacion de
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los principios de igualdad de las partes y de contradiccion, que
imponen a los organos judiciales el deber positivo de evitar
desequilibrios en la posicion procesal de las partes o
limitaciones de la defensa que pueden producir indefension; c) el
hecho de poder comparecer personalmente ante un juez o
Tribunal no es causa que haga decaer el derecho de asistencia
letrada, pues el cumplimiento de los presupuestos de validez de
un acto procesal no basta necesariamente para satisfacer las
exigencias de un derecho fundamental garantizado por la
Constitucion; d) el derecho de asistencia letrada es un medio
instrumental puesto por la Constitucion al servicio del principio
de igualdad de defensa de las partes y, por tanto, su
reconocimiento sera procedente cuando se manifieste
imprescindible para situar al carente de medios economicos al
mismo nivel de defensa en que actua la parte contraria; e) la
negacion del derecho de asistencia letrada gratuita constituira
vulneracion constitucional si la autodefensa ejercitada por aquel
a quien se niega el derecho se manifiesta incapaz de compensar
la ausencia de abogado que lo defienda, lo que sera determinable
en cada caso concreto, atendiendo a la mayor o menor
complejidad del debate procesal y a la cultura y conocimientos
juridicos del comparecido personalmente, deducidos de la forma y

nivel técnico con que hayan realizado su defensa.
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Para poder calificar al proceso como debido debe rodearse
de una serie de garantias o derechos instrumentales de rango
constitucional, art. 24.2 CE, como son: derecho a la defensa, que
se refiere al conjunto de actividades que realiza el abogado de
preparacion y formulacion de pretensiones con el fin de hacer
valer ante los oOrganos judiciales los derechos del cliente; el
derecho a la asistencia de letrado, que debera velar por el
cumplimiento de las formalidades legales y debera actuar
conforme a la ley; el derecho a ser informado de la acusacion (art.
17.3 CE); el derecho a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias; el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa y el derecho a la

presuncion de inocencia?22.

El derecho a la defensa técnica, como reconoce la
Constitucion en el apartado segundo del art. 24, es una de las
manifestaciones en que se realiza el fundamental derecho a la

defensa223, La importancia del primero radica en que aparece

222 Vid. ALMAGRO NOSETE, “Articulo 24. Derecho Procesal”, ob.cit.,
pags. 51 y ss.

223 Vid. MORENO CATENA, La defenda en el proceso penal, ob.cit.,
pag. 25.
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como un derecho instrumental del segundo, y permitira “hacer

efectiva la garantia del derecho de defensa”224.

Asimismo, la defensa técnica no sélo es configurada como
un medio instrumental que debe asegurar la igualdad de la
defensa procesal, sino que también, y para garantizar los
intereses de la justicia, debe satisfacer el fin comun de toda
asistencia técnica: lograr el correcto desenvolvimiento del
proceso??5. La defensa técnica, que es una de las garantias para
la tramitacion del proceso, se convertira en garantia de una recta
Administracion de Justicia. Porque, sin olvidar el interés
individual de la parte, “atane al interés general que el proceso

sea decidido rectamente”226,

El cometido del defensor técnico sera dirigir la defensa de

su cliente, a través de sus conocimientos y experiencia227. Ahora

224 Vid. CAROCCA PEREZ, Garantia Constitucional de la defensa
procesal, ob.cit., pag. 497. Con acierto este autor sefiala que, no existe
distincion entre el derecho de defensa del art. 24.1 y el art. 24.2 de la
Constitucién (pags. 142 y ss). MORENO CATENA, Derecho Procesal
Penal, ob.cit., pag. 359.

225 Vid. STC 47/87, de 22 de abril. MORENO CATENA, La defensa en
el proceso penal, ob.cit., pags. 45 y 46.

226 Vid. MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, ob.cit., pags. 357
y 358.

227 E] particular es el titular del derecho fundamental de defensa, lo
que supone que cuando entre ambos surja un conflicto aquél puede
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bien, con la finalidad de facilitar la actuacion del 6rgano judicial
podemos hablar de la funcion publica de abogados y procuradores.
Estos actuaran para coadyuvar al mejor ejercicio de la funcion
jurisdiccional a cargo de los Tribunales228. Por ello, podemos
concebir al defensor como colaborador en la funciéon publica de la
Administracion de Justicia, en el sentido del art. 30 del Estatuto
General de la Abogacia??®. El abogado aparecera desde esta
perspectiva convertido en un organo de control del regular
desarrollo del proceso en interés de la parte y en garante del
respeto de los derechos que la Ley reconoce a su cliente230. Y con
sus comportamientos desleales vulnerara la esencia de su
funcion, es decir, el velar y garantizar a fin de que se respeten

los derechos de la parte, derechos reconocidos y garantizados

revocar a su defensor. Vid. MORENO CATENA, La defensa en el
proceso penal, ob.cit., pag. 42.

228 Vid. PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, L. y GUTIERREZ DE
CABIEDES, E., Derecho Procesal Penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1989,
pag. 122; MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional I. PG, ob.cit.,
pag. 198. Vid. asimismo, GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial,
ob.cit., pags. 30 y 31.

229 Art. 30 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio. Vid. también, art. 11
EGPT, RD 2046/1982, de 30 de julio. Vid. asimismo, art. 37 del
Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000. Asimismo, arts. 436 a 442
LOPJ (Libro Quinto) que rubrica: “...) personas e instituciones que
cooperan con la Administracion de Justicia y de los que la auxilian”.

230 Vid. MORENO CATENA, La defensa en el proceso penal, ob.cit.,
pag. 115.
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constitucionalmente en el art. 24 CE. Con sus actuaciones es él

mismo el que los pone en peligro o los lesiona.

De las consideraciones anteriores se desprende que el
derecho de defensa incluye también la defensa de las
pretensiones del cliente, lo que le proporciona un contenido
relativamente mas amplio que el contenido esencial de la tutela
judicial efectiva, en el que, como se ha visto, no se incluye la
satisfaccion de la pretension material. Recuérdese igualmente,
que s6lo en una concepcion amplia de la tutela judicial efectiva

podia quedar englobado el derecho de defensa.

En cualquier caso, la defensa de las pretensiones sigue
perteneciendo al desarrollo del proceso debido. Ello es asi porque
uno de sus principios ineludibles es el principio de contradiccion, y
éste se concreta en la formulacion de alegaciones contrapuestas

para defender las respectivas pretensiones de las partes.

2.2. Derecho de defensa e indefension.

Una de las manifestaciones concretas del derecho de

defensa consiste en evitar desequilibrios entre las partes
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procesales. El derecho de defensa asegura que las partes actien
en una posicion de igualdad y en la aplicacion efectiva del principio
de contradiccion. Si se quebranta el principio procesal de igualdad
entre las partes o se impide la aplicacion efectiva del principio de

contradiccion se producira la indefension de éstas (art. 24.1 CE).

En numerosas ocasiones se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional acerca de la prohibicion de la indefension. Una de
las sentencias que mas claramente definen su doctrina respecto
a la garantia mencionada es la 89/1986, de 1 de julio, a tenor de
la cual: “La indefension consiste en un impedimento del derecho a
alegar y de demostrar en el proceso los propios derechos y, en su
manifestacién mads trascendente, es la situacion en la que se impide a
una parte, por el érgano judicial, en el curso del proceso, el ejercicio
del derecho de defensa, privandola de ejercitar su potestad de alegar
Y, en su caso, justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos, o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias

en el ejercicio del indispensable principio de contradiccion™31.

En resumen, la indefension, en la perspectiva juridico-

constitucional, es aquella que se produce en virtud de actos de

231 Vid. en este sentido, entre otras, las SSTC 4/1982, de 8 de febrero;
48/1986, de 23 de abril; 12/1987, de 4 de febrero; 175/1994, de 7 de
junio; 116/1995, de 17 de julioy 52/1997, de 17 de marzo.
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los 6rganos judiciales; y se caracteriza por suponer una privacion
o limitacion del derecho de defensa contradictorio de las partes
contendientes, en tanto que este derecho supone que la parte
pueda alegar y probar, en un plano de igualdad, todo aquello que
convenga con la finalidad de proteger sus derechos e intereses
legitimos?232.

Por lo que respecta a los requisitos que deben concurrir
para apreciar indefension, a la vista de la jurisprudencia
constitucional, podemos senalar los siguientes?33: a) la
indefension tiene que ser material, esto es, no formal o
meramente procesal. Ha de existir, en definitiva, una privacion o
limitacion sustancial del derecho de defensa234; b) la privacion de

los medios de alegacion o de prueba ha de ser real y efectiva, asi

232 Vid. SSTC 12/1981, de 10 de abril; 46/1982, de 12 de julio;
15/1984, de 6 de febrero; 89/1986, de 1 de julio; 169/1990, de 5 de
noviembre y 151/1996 de 30 de septiembre, entre otras. Vid.
asimismo, AROZAMENA SIERRA, “Las garantias judiciales en la
Jjurisprudencia constitucional”, ob.cit., pags. 32 y ss.; MARTIN GARCIA,
P., Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
“Tutela judicial efectiva y derecho de defensa”. Sentencia 17/1992, 10
febrero, en Revista General de Derecho, nums. 574-575, julio-agosto,
1992, pags. 6729 y 6730; FERNANDEZ SEGADO, El sistema
constitucional espafol, ob.cit., pags. 271 y 272; JIMENEZ BLANCO,
Comentario a la Constitucion (...), ob.cit., pags. 280 y ss; CAROCCA
PEREZ, Garantia Constitucional de la defensa procesal, ob.cit., pag.
360; ALVAREZ CONDE, El régimen Politico Espafiol, ob.cit., pags.
178 y 179.

233 Vid. STC 9/1997, de 14 de enero.

234 Vid. SSTC 48/1984, de 4 de abril; 18/1995, de 24 de enero;
164/1996, de 28 de octubre y 88/1997, de 5 de mayo.
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como total o absoluta de modo que “suponga una reducciéon a la
nada de las posibilidades de defensa de quien sufre la
indefension”235; c) tal privacion ha de ser definitiva, de manera
que los perjudicados por ella no pueden promover la defensa de
sus derechos e intereses legitimos en wun ulterior proceso
declarativo23® y, d) finalmente, la indefension debe ser imputable,
de modo directo e inmediato, al o6rgano jurisdiccional237. La

indefension, por tanto, se producira:

1) cuando se priva al sujeto de la posibilidad de impetrar la
proteccion judicial de sus derechos e intereses legitimos
mediante la apertura del adecuado proceso (STC 70/1984, de 11

de junio);

2) cuando se priva al sujeto del derecho a alegar y a
demostrar en el proceso los propios derechos (STC 48/1986, de

23 de abril);

235 Vid. PICO I JUNOY, J., Las garantias constitucionales del proceso,
Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pags. 95 y ss. Vid. asimismo, SSTC
48/1986, de 23 de abril; 212/1994, de 13 de julio; 39/1995, de 13 de
febreroy 77/1997, de 21 de abril.

236 Vid., entre otras, SSTC 187/1990, de 26 de noviembre y 137/1996,
de 16 de septiembre.

27 Vid. SSTC 153/1993, de 3 de mayoy 111/1996, de 24 de junio.

142



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

3) cuando se le priva para replicar dialécticamente las
posiciones contrarias en el ejercicio del principio de contradiccion

(STC 31/1989, de 13 de febrero)23s.

En todo caso no habra indefension, si ha existido la
posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, aunque
se hubiere constatado la presencia de alguna limitacion no
trascendente de las facultades de defensa, que fueran

solucionables en la segunda instancia239.

Esta indefension que supone la privacion o restriccion del
derecho de defensa, o la limitacion, a las partes en el proceso,
para poder alegar y probar, es la que proviene de los o6rganos
judiciales. Desde esta perspectiva juridico-constitucional no
podemos considerar que las actuaciones desleales del abogado y
del procurador coloquen a la parte en wuna situacion de
indefension, aunque exista una real lesion, a raiz de sus

actuaciones, del derecho de defensa, y con ello se situe a la parte

238 La STC 203/1990, de 13 de diciembre declaré: “El derecho de
defensa reconocido en el art. 24.1 CE implica la posibilidad de un juicio
contradictorio en el que las partes puedan hacer valer sus derechos e
intereses legitimos”. FIGUERUELO BURRIEZA, El derecho a la tutela
judicial efectiva, ob.cit.,, pags. 78 y 79; GONZALEZ PEREZ, El
derecho a la tutela jurisdiccional, ob.cit., pags. 146 y ss.

29 Vid. STC 28/1981, de 23 de julio. GONZALEZ PEREZ, El derecho
a la tutela jurisdiccional, ob.cit., pag. 151.
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en situacion de desigualdad y se impida la aplicacion del principio
de contradiccion. Existen numerosos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que asi lo establecen: SSTC 169/1990, de
S de noviembre, 137/1996, de 16 de septiembre, 149/1996, de 30
de septiembre, 77/1997, de 21 de abril, entre otras. De estas
sentencias se desprende que no puede alegarse indefension
cuando los errores o irregularidades proceden de los litigantes,
sus defensores o representantes, debido a su pasividad,
desinterés, negligencia, error técnico o impericia. Es imputable a
ellos, y no al 6rgano judicial las consecuencias de dichos errores

cometidos al incidir en el derecho fundamental de defensaZ?40.

Pensamos que ello supondra que, si realmente dichos
errores o infracciones son imputables a sus representantes en el
juicio, e inciden en alguno de los derechos fundamentales
garantizados en el curso de un proceso judicial, como el derecho
a la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa, responderan
aquellos penalmente y no el o6rgano judicial, por las posibles
“indefensiones” que haya podido sufrir la parte. De este modo,

técnicamente no habra “indefension” en el sentido que el

240 Vid. SANCHEZ CARRION, J.C., “Significacién actual e incidencia en el
proceso de la indefensién juridico-constitucional”, en PJ, num. 45, 1997,
pags. 301 y 302; MARTIN GARCIA, Comentarios a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, ob.cit., pags. 6729 y ss; JIMENEZ
BLANCO, Comentario a la Constitucion (...), ob.cit., pags. 294 y ss.
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Tribunal Constitucional plantea, pero si una asistencia letrada
no efectiva, y tal conducta es contraria al derecho de defensa. Su
comportamiento desleal, ya sea doloso o imprudente, afectara al
seguimiento normal del proceso?*!. En coherencia con lo dicho
hasta el momento, en el hipotético supuesto en que no se afecte
al curso del proceso o a las garantias constitucionales derivadas

del mismo, la responsabilidad simplemente sera disciplinaria.

V. RECAPITULACION Y CONCRECION DEL BIEN JURIDICO

PROTEGIDO PENALMENTE.

Hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1995, los delitos
cometidos por abogados y procuradores en el ejercicio de sus
funciones se encontraban ubicados en el Capitulo VII del ACP,
relativo a los delitos cometidos por los funcionarios publicos en

el ejercicio de sus cargos. A raiz de su ubicacion se entendid que

241 Distinta seria la situacion, si acogemos el concepto de indefension
en sentido amplio. Este engloba, segin Bandrés Sanchez-Cruzat, “a
todas las demds violaciones de derechos constitucionales que pueden
colocarse en el marco del art. 24 CE” (STC 48/1984, de 4 de abril).
Entonces si que podriamos considerar que las conductas desleales de
estos profesionales colocan a la parte en wuna situacion de
indefensiéon. Vid. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, El1 derecho
fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, ob.cit.,
pag. 236; FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 783; FERNANDEZ SEGADO, El

sistema constitucional espanol, ob.cit., pag. 266.
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lo protegido era la infraccion del deber de cargo por parte del
funcionario. Ahora bien, ni el abogado ni el procurador son
funcionarios publicos, en sentido penal, por lo que ya entonces
se senaldo que, lo relevante de estas conductas desleales por
parte de estos profesionales era que colaboraban en el ejercicio

de la funcion publica.

Posteriormente, a partir de los trabajos de OCTAVIO DE
TOLEDO, se erige la funcion publica como bien juridico comun a
todos los tipos del Titulo VII. Este autor ya apunto la falta de
encaje de las conductas desleales de abogados y procuradores en
el Titulo, al no poder ser considerados como funcionarios
publicos. No obstante, como bien senalé GARCIA ARAN, sus
conductas si que afectaran a la funcion publica, en concreto a la

funcion jurisdiccional.

Sera con los Proyectos anteriores al Codigo Penal de 1995,
donde se ubicaran estas deslealtades entre los delitos contra la
Administracion de Justicia. Ubicacion que se mantendra en el
Codigo vigente, donde las deslealtades profesionales de abogado
y procurador aparecen reguladas en el Capitulo VII del Titulo XX
bajo la rabrica “De la obstruccion a la Justicia y la deslealtad

profesional”.
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Consideramos que el motivo o ratio legis que conduce al
legislador penal a criminalizar todas las conductas incluidas en
el Titulo XX es la proteccion de la Administracion de Justicia, o
mas concretamente la proteccion de la funcion estatal de
administrar justicia. A los efectos de la proteccion penal, la
Administracién de Justicia se equiparard a la funcion jurisdiccional, y
serd, el correcto funcionamiento de ésta la que constituird el bien

juridico mediato.

La funcion jurisdiccional se desempena a través de los
estrictos cauces de un proceso judicial. Este constituira el
vehiculo o instrumento a través del que se ejerce la actividad
jurisdiccional, puesto que mediante éste se lleva a cabo la

funcion de juzgar y se resuelven los conflictos sociales.

Abogado y procurador intervienen en la resolucion de dichos
conflictos sociales, defendiendo o representando a las partes,
para hacer valer sus pretensiones. En consecuencia, éstos
inciden, con sus actuaciones, en el proceso judicial, e influyen

en el correcto desarrollo de esta actividad jurisdiccional.

147



EL OBJETO DE PROTECCION PENAL

En conformidad con un Estado Social y de Derecho, el
proceso, para poder calificarlo de debido, debe estar rodeado de
una serie de garantias constitucionales, recogidas en el art. 24
de la Constitucion. Entre ellas podemos destacar el derecho de
defensa y la defensa técnica. La finalidad de esta ultima consiste
en lograr el correcto desenvolvimiento del proceso, consiste en
facilitar la actuacion del organo judicial, sin olvidar que su
cometido también sera dirigir la defensa y la representacion de
los intereses y derechos de su cliente. Asi, como consecuencia
de la actuacion desleal de abogado y procurador se lesionara o
pondra en peligro las garantias que rodean al proceso. Ello
supondra una afectacion a la actividad jurisdiccional. En suma,
las acciones de los sujetos activos de los tipos objeto de este
estudio, lesionaran el correcto desarrollo del proceso, que
constituira el bien juridico inmediatamente protegido en los
delitos de deslealtad profesional. Con sus actuaciones afectaran,
no solo a su desarrollo, sino también a sus fines. En definitiva
lesionaran el cauce reglado, necesario para desarrollar la funcion
jurisdiccional, que no es otro que el proceso. El derecho a un
proceso debido con todas las garantias constitucionales, sera el
objeto directamente tutelado. Por consiguiente, su lesion o

puesta en peligro, por parte de la acciéon u omision del abogado o
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procurador, se erige como elemento indispensable de los delitos

de deslealtad profesional.

Asimismo, consideramos que, si la tutela judicial efectiva
se logra a través del proceso debido, y éste resulta lesionado, en
estos supuestos las partes no podran obtener la tutela judicial

efectiva garantizada por los Tribunales (art. 24.1 CE).

El derecho a la tutela judicial efectiva adquiere aqui
protagonismo porque si el proceso es el cauce para la prestacion
de la funcion jurisdiccional, lo es, en concreto, para la prestacion

de tutela judicial efectiva.

El contenido esencial de este derecho permite delimitar los
intereses de los representados que resultan afectados por quien,
ademas de representarlos, es un colaborador de la funcion
publica. Asi, junto al derecho de acceso a la jurisdiccion y a la
ejecucion de lo resuelto, la tutela judicial efectiva garantiza el
derecho a una resolucion fundada en derecho, sea favorable o no
a las pretensiones de la parte. Los intereses que el profesional
debe defender como colaborador de la funciéon publica, son
intereses incluidos en la tutela judicial efectiva y por tanto,

intereses publicos con contenido constitucional, diferenciables
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conceptualmente de las pretensiones privadas y resumibles en el
interés en la aplicacion de la legalidad a través de un proceso con

todas las garantias.

Sin embargo, la defensa de la pretension material de la
parte puede considerarse incluida en el derecho de defensa que,
en este sentido, manifiesta un ambito relativamente mas amplio
que el estricto contenido de la tutela judicial efectiva, pero sigue
relacionandose con los principios propios del proceso debido y
concretamente, con el principio de contradiccion. La afectacion a
este aspecto concreto se expresa en la incriminacion de los

perjuicios al cliente del art. 467.2 CP.

Cabe senalar también que lo sancionado en los delitos de
deslealtad profesional no son meras “infracciones del deber del
cargo”, en el sentido del anterior Codigo Penal -consideradas de
manera formal y sin contenido material de afectacion a un bien
juridico-. Las conductas incriminadas por estas figuras delictivas
constituyen contravenciones de deberes profesionales, pero para
que dicha contravencion adquiera relevancia penal debemos
ponerla en relacion con el bien juridico protegido, y constatar que
ha afectado al desarrollo o los fines del proceso -"satisfaccion de

pretensiones y de resistencias”-. La infraccion del deber
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constituira por tanto so6lo el presupuesto del delito

correspondiente, pero no su fundamento, ni su razon de ser.

La funcion de abogado y procurador es la de resolver y evitar
los conflictos sociales, y en ello radica la funcion social de estas
profesiones. Esta se fundamenta en la obra de mediacién que
realiza entre el ciudadano y el Derecho, para hacer valer los
derechos e intereses que le sean confiados. Por ello, se senala
que estos profesionales colaboran en la funcion publica de la
Administracion de Justicia. De modo que, en el proceso asumen
una duplicidad de funciones: una consiste en traducir en
términos técnico-juridicos la posicion defensiva del cliente, y la
otra, en garantizar el desarrollo regular del proceso. Por
consiguiente, si se vulnera alguna garantia fundamental de la
parte ya no quedara resguardado el derecho a un proceso debido,

como tampoco se velara por los intereses de la parte.

Hemos senalado el correcto desarrollo del proceso como bien
juridico inmediatamente protegido en los delitos de deslealtad
profesional, y éste nos servira de referencia en la funcion
interpretativa. Asi, en virtud de esta funcion, el bien juridico nos
descubrira el sentido y la finalidad de los tipos en estudio. Desde

la funcion interpretativa que se ha atribuido tradicionalmente al
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bien juridico podemos deducir también que no todas las
actuaciones desleales de abogado y procurador merecen una
respuesta penal. Por ello, y de acuerdo con el principio de
intervencion minima debe restringirse el objeto de proteccion a
aquellos supuestos en que se lesione gravemente, o se ponga en
peligro, de forma igualmente grave, aspectos fundamentales del
desarrollo y los fines del proceso. Este dato, a su vez, nos
permitira diferenciar entre los delitos de deslealtad profesional y
las simples infracciones disciplinarias. Para ello, consideramos
necesario abordar, con caracter previo, algunas cuestiones

generales de la deontologia juridica.
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