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CAPITULO CUARTO: LA DOBLE DEFENSA o

REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES

ENCOMENDADOS!.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Las ultimas modalidades tipicas objeto de este estudio -la
doble defensa, asesoramiento o representacion, del apartado
primero del art. 467 CP, asi como el perjuicio de los intereses
encomendados al abogado o procurador, de su apartado segundo-,
no constituyen una novedad, a diferencia de las estudiadas en
los capitulos precedentes. Y ello porque las conductas del actual
art. 467 CP -aunque la nueva redaccion presenta alguna
diferencia- tienen como antecedentes los arts. 360 y 361 del
anterior Codigo Penal. Asi, el art. 360 ACP castigaba al “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”, precepto que se corresponde, en parte, con lo recogido
en el apartado segundo del art. 467. No obstante, en el Codigo

Penal vigente se excluye, de entre las deslealtades profesionales

1' A lo largo de este capitulo diferenciaremos, en algunas notas, entre
la doctrina referente al ACP y la del CP vigente. Y ello porque su
redaccion actual implica cambios en su interpretacion.

485



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

cometidas por abogado o procurador del Capitulo VII, Titulo XX,
la conducta de la revelacion de los secretos del cliente de los que
hubiera tenido conocimiento en el ejercicio de su profesion, que
pasa a pertenecer al Titulo X, que recoge, entre otros, los delitos
contra la intimidad -art. 199 CP-2. Por su parte, la “doble defensa,
asesoramiento o representacion”, que con anterioridad regulaba el
art. 361 ACP, constituye ahora la conducta incriminada en el

apartado primero del art. 467.

Como ya indicabamos al inicio de este trabajo, tales
comportamientos delictivos se encontraban ubicados en el texto
punitivo derogado dentro del Titulo VII, relativo a los delitos
cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos, y mas concretamente en el Capitulo primero, relativo a la
prevaricacion. De acuerdo con ello, e impropiamente, dichos
delitos eran conocidos como “prevaricacion de abogados y
procuradores”; denominaciéon como se dice impropia, porque, de

un lado, dicho concepto esta unido a la condicion de funcionario

2 Diseccion que ya fue apuntada, de lege ferenda, por MORALES
PRATS (La tutela penal de la intimidad: privacy e informatica, ob.cit.,
pag. 243) en los siguientes términos: “se vislumbra politico-
criminalmente necesario trasladar la modalidad tipica de violacién de
secretos, conocidos en el ejercicio de la profesion, al ambito de una
futura tutela penal de la intimidad, que incluya el deber de secreto
profesional, ampliamente considerado”.
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publico de quien la comete3, y de otro lado, porque tal
terminologia parece mas adecuada para los supuestos de
resolucion torcida en la aplicacion del derecho. Por ello, tenia
razon GARCIA ARAN cuando senalaba, ya a propésito del
Proyecto de Codigo Penal de 1992, que “las conductas de
abogados y procuradores son las de quienes colaboran en el
desarrollo del proceso, mereciendo con mayor propiedad la rabrica

que ahora reciben”.

Asi, el cambio de denominacién de estas conductas, que
pasan a ser consideradas actos de deslealtad profesional frente a
las anteriormente denominadas “prevaricacion de abogado y
procurador”, junto a la nueva ubicacion sistematica de estos
tipos, ahora entre los delitos contra la Administracion de Justicia

-indepéndizandolos de la prevaricacion judicial y administrativas-,

3 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1990.

4 GARCIA ARAN, “Consideraciones sobre los delitos contra la
Administracién de Justicia en el Proyecto de Cédigo Penal de 19927, ob.cit.,
pag. 529. Vid., en el mismo sentido, DE DIEGO DIEZ, Prevaricaciéon
(“deslealtad profesional”) de abogados y procuradores, 1996, ob.cit.,
pags. 9 a 11 y, ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacion de abogado
(..), ob.cit., pag. 190. Por su parte, GONZALEZ RUS (Curso de
Derecho Penal Espanol. PE II, ob.cit., pag. 545), no obstante senalar
que la nueva ubicacion entre los delitos contra la Administracion de
Justicia es mas acertado, considera que “no necesariamente ha de
verse afectada la misma como consecuencia de las conductas que se
castigan”.

5 Aunque, como senala GARCIA ARAN (“Obstruccién a la justicia y
deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 295)
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implican ya una mejora de la regulacion respecto al anterior
Codigo Penal®. Y ello porque, aunque ya entonces podia
entenderse que las conductas del abogado y procurador
atentaban a la funcion publica, en concreto a la funcion
jurisdiccional a través del quebranto efectivo de los derechos del
cliente, su wubicacion actual entre los delitos contra Ila
Administracion de Justicia facilita dicha interpretacion,
comportando, asimismo, una mejor delimitacion de las conductas
tipicas. En consecuencia, como hemos venido manifestando,
consideramos que lo protegido aqui, como en los tipos

anteriormente estudiados, es la funcién estatal de administrar

dicha independizaciéon “no puede llevar a olvidar que estamos ante
comportamientos contrarios al desempefnio de una funcién publica -la
consistente en administrar justicia- que realizan determinados
profesionales cuya colaboraciéon en tal desempefio se vincula al
ejercicio de deberes fundamentales como el derecho de defensa”.

6 Con la Propuesta de Anteproyecto de 1983, MAGALDI
PATERNOSTRO y GARCIA ARAN (“Los delitos contra la Administracién
de Justicia ante la reforma penal”, ob.cit., pag. 1191), ya senalaron que
ésta aun consideraba prevaricacion “las acciones y omisiones,
legalmente descritas, de infidelidad de aquéllos (abogado y procurador)
respecto a sus representados o defendidos, y no las actuaciones de los
mismos, desleales con la funciéon y fines del proceso, que pueden
distorsionar gravemente a aquel”. Consideran que ello era reflejo de la
configuracion del proceso como proceso “legal”, que dio lugar a
entender que “las obligaciones del Abogado y Procurador lo eran sélo
frente al cliente, y nunca frente a la potestad del Estado manifestada
en el proceso”. Frente a ello, y ya en ese momento, entienden que al
proceso -debido- se le debe “asignar fines diversos y acordes con un
Estado social y democratico de Derecho, en el que la igualdad ante la
Ley tiene un contenido material evidente, y que obliga a contemplar la
posicion del Abogado -y también del Procurador- desde otra perspectiva
que debe reflejarse, también, en la normativa penal”. Lo que, en
principio, podemos afirmar se ha conseguido con el Codigo Penal de
1995.
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justicia, destinada a la resolucion de conflictos sociales, que
debera llevarse a cabo a través de los estrictos cauces de un

proceso.

De este modo, abogado y procurador son colaboradores de
la Administracion de Justicia especificamente en el desarrollo del
proceso, al tiempo que se erigen en portadores de los intereses de
las partes en las actuaciones procesales que éstas deben llevar a
cabo. Asimismo, el proceso en el que intervienen constituye el
momento a partir del cual entran en contacto con el desempeno
de la funcion jurisdiccional, lo que da sentido a la incriminacion
de estos comportamientos. Por tanto, las deslealtades de
abogado y procurador afectan al derecho a un proceso debido. Con
sus conductas, estos profesionales lesionan el derecho del
cliente a la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa, derechos

éstos que se encauzan a través del instrumento del proceso.

Ahora bien, podria pensarse que en el ambito del art. 467
CP, como asi lo considera un sector doctrinal, se protege junto a

la funcion jurisdiccional, los intereses del cliente’. Esto es, dichos

7 Vid. en este sentido, en relacion al ACP -art. 361-, ORTS
BERENGUER, Derecho Penal. PE, 1993, ob.cit., pags. 448 y ss. En
relacién al CP de 1995, GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal
Esparol. PE II, ob.cit., pags. 544 y ss y, CANCIO MELIA, ComCP,
ob.cit., pag. 1220.
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comportamientos del abogado y procurador constituiran
deslealtades frente a la Administracion de Justicia y, ademas,
deslealtades frente a los intereses de sus clientes, al considerar
que en estos supuestos la deslealtad profesional afectaria, ante
todo, a la relacion de confianza del cliente con el abogado o
procurador. Sin embargo, y de acuerdo con lo mantenido hasta el
momento, puede establecerse que las conductas desleales de
abogado y procurador lesionan los fines de la funcion
jurisdiccional, y éstos so6lo pueden alcanzarse a través del
proceso judicial. Asi, 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 afecte a los intereses del cliente, y partiendo de la base de que
la finalidad es garantizar el derecho a un proceso debido,
unicamente deberan protegerse los perjuicios susceptibles de ser

directamente conectados con el proceso.

En este punto, cabe recordar y recuperar lo senalado al
inicio de este trabajo cuando nos referiamos a los intereses de los
clientes8. Ya entonces considerabamos que los clientes, cuando
son defendidos y representados por el abogado o procurador en

un proceso, mantienen, al menos, dos clases de intereses: de

8 Vid. Primera parte. Capitulo primero, suprall.3.
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una parte, el interés en acceder al proceso, que éste se
desarrolle con todas las 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; y, de
otra parte, ademas, el interés en que la resolucion final les
resulte favorable y responda a sus pretensiones concretas. Y
aunque la pretension de que la resolucién les resulte favorable,
como ha senalado el Tribunal Constitucional, no pertenece a tal
derecho fundamental, desde el punto de vista del cliente, es
evidente que la satisfaccion de su pretension constituye la razén

principal por la que acude al profesional.

El primero de ellos, el interés del cliente en la obtencion de
tutela judicial efectiva, lo hemos conceptuado como intereses
procesales para diferenciarlo del segundo, esto es, el interés en la
satisfaccion de la pretension. Asi, cuando hablamos de la proteccién
de los intereses procesales del cliente estamos haciendo referencia
a la tutela de un interés claramente publico que: a) forma parte
del correcto desarrollo del proceso debido; y b) es la razon por la
que el abogado o procurador son colaboradores de la funcion
publica de administrar justicia. Por tanto, el abogado y procurador
como colaboradores de la actividad jurisdiccional desarrollada a

través del proceso merecen el reproche penal en aquellos casos
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en que lesionan los intereses procesales del cliente. En
consecuencia, con ello se descarta un hipotético conflicto entre
los intereses procesales del cliente y la actividad jurisdiccional,
aunque es posible plantear la colision con el segundo de los
intereses, es decir, entre los intereses procesales del cliente y
las pretensiones ultimas de éste. Asi, por ejemplo, en el ambito
del art. 467 CP la realizacion por parte del abogado de alguna
practica dilatoria puede resultar beneficiosa para la pretension de
su cliente. Frente esta situacion, y de acuerdo con lo mantenido
a lo largo de este trabajo, es decir, que la deslealtad profesional
se manifiesta en relacion al proceso, la solucion a dicho conflicto
debera resolverse a favor de los deberes del abogado o procurador
respecto de dicho proceso, y no a favor del beneficio de la

pretension.

En consecuencia, los intereses lesionados han de ser
compatibles con derecho y proceso. Ello supone que Ginicamente
los intereses procesales se vinculan al derecho al proceso debido
como cauce reglado y exclusivo de prestacion de tutela judicial

efectiva.

Ahora bien, no podemos olvidar que el derecho al proceso

debido incluye asimismo el respeto al derecho de defensa. Este se
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refiere al conjunto de actividades que realiza el abogado de
preparacion y formulacion de pretensiones con el fin de hacer
valer ante los organos judiciales los derechos del cliente. Por
tanto, el derecho de defensa incluye también la defensa de las
pretensiones materiales del cliente y su resolucion favorable, lo
que le proporciona un contenido relativamente mas amplio que el
contenido esencial de la tutela judicial efectiva, que no incluye la
satisfaccion de dicha pretension material. 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
la satisfaccion de las pretensiones del cliente. Ademas, una de
las manifestaciones en que se realiza el fundamental derecho a
la defensa es el derecho a la defensa técnica, y el fin de dicha
asistencia letrada supone, no solo garantizar el correcto
desarrollo del proceso, sino también la defensa de las

pretensiones del cliente.

De este modo, el abogado o procurador con sus actos
desleales afecta a los derechos contenidos en el art. 24 de la
Constitucion. La afectacion producida por la actuacion de estos
profesionales debe suponer un quebranto efectivo del derecho de
defensa del cliente, la imposibilidad o dificultad de ejercitar dicha

garantia procesal en defensa de sus intereses y pretensiones. En
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suma, lo relevante penalmente es que el perjuicio ocasionado por
la conducta desleal de estos profesionales resulta del hecho de
lesionar el derecho de defensa del particular. Con ello se le
impide disfrutar del derecho a un proceso judicial con las
garantias reconocidas en el art. 24 CE, y es la ofensa a tal

derecho lo que constituye la esencia del delito.

De todo ello se deduce que la afectacion de dicho derecho
de defensa lleva como resultado la afectacion de la pretension del
cliente. Asi, el derecho al proceso debido no sélo incluye lo que
hemos denominado intereses procesales sino que, y a través del
derecho de defensa, también incluye las pretensiones del cliente.
En consecuencia, la referencia del apartado segundo del art. 467
CP al perjuicio manifiesto de los “intereses que le fueron
encomendados” incluye los intereses procesales y las pretensiones
materiales. Sin embargo, debe tenerse presente que las segundas
-la afectacion de la pretension- son consecuencia de las primeras
-la afectacion de los intereses procesales-, por lo que, en
aquellos casos en que no se violan los intereses procesales pero
se lleva a cabo una mala defensa técnica en relacion al contenido
material de la pretension, en principio, no cabe la operatividad
del art. 467 CP. Las razones en contra de incluir aqui también la

mala defensa técnica de la pretension de fondo son varias: en
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primer lugar, el art. 467 exige el perjuicio “manifiesto”, elemento
tipico restrictivo cuya concurrencia resulta discutible en aquellos
casos en que se han respetado los plazos, se han presentado los
recursos, etc., pero se ha mantenido una alegacion o
argumentacion insuficiente, lo que inclina a pensar que el
perjuicio “manifiesto” es mas contrastable en los casos de los
perjuicios procesales en los que, de todas formas, podria
incluirse la ausencia total de alegacion o argumentacion. En
segundo lugar, y en aras a una interpretacion restrictiva del
ambito del delito imprudente, se ha puesto de manifiesto que, en
principio, puede resultar inconveniente acudir al Codigo Penal
para sancionar la carencia de conocimientos técnicos o la mala
formacion profesional?; y en tercer lugar, la prestacion
profesional defectuosa en cuanto a la defensa material de la
pretension y la falta de diligencia en la busqueda de una
resolucion favorable a la misma, no s6lo no afecta al derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (que no incluye el
derecho a la resolucion favorable), sino que deberia permanecer
en el ambito de la responsabilidad civil por los perjuicios
derivados de cualquier prestacion de servicios incorrectamente

desempenada.

% Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1993.
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De este modo, la clave para distinguir entre las actuaciones
que suponen responsabilidad penal y aquellas que, o bien se
mantienen en el ambito de la responsabilidad disciplinaria
apreciada por los organos colegiales, o bien reciben respuesta
juridica por la via civil, radica en la constatacion de la afectacion
a este bien juridico publico que no so6lo se encuentra presente en
este precepto penal -art. 467-, sino en todos los tipos objeto de
este estudio. Asi, aqui, y de acuerdo con el principio de
intervencion minima y de ultima ratio, el legislador iinicamente ha
castigado las lesiones de cierta entidad de abogado y procurador a
la funcion jurisdiccional, siempre que hayan originado perjuicios
a los intereses que le fueron encomendados, en tanto que el
Estado es el titular del servicio publico de la actividad
jurisdiccional a través del cauce del proceso debido, ostentando
el particular la condicion de perjudicado por el delito. Por tanto, a
la hora de solucionar aquellos supuestos en que los perjuicios se
causen, no ya por violar los intereses procesales sino, por
ejemplo, a_ consecuencia de una mala defensa técnica por
carencia de conocimientos técnicos, hay que concluir que
Unicamente cabe una interpretacion restrictiva del precepto,

capaz de limitar su ambito de accion exclusivamente a los
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supuestos que resulten especialmente graves por afectar al bien

juridico protegidol©.

En este sentido, la delimitacion del ambito tipico del art.
467 CP se halla intimamente unida a las reglas disciplinarias del
Estatuto General de Abogados y del Estatuto General de los
Procuradores de los Tribunales. Y ello es asi, porque, como
hemos senaladoll, estas normas estatutarias como las normas
deontologicas de la abogacia espanola recogen, entre otros
deberes, el de defender los intereses del cliente!? y la prohibicion
de la defensa de intereses contrapuestos en relacion a los que
esta defendiendo!3; asimismo, entre las obligaciones del abogado
y procurador se encuentra la mision de defensa del asunto

confiado!4. Sin embargo, y de acuerdo a la interpretacion

10 Vid. en este sentido, GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y
deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pags. 295 y
SS.

11 Vid. Primera parte. Capitulo segundo, supral.l.

12Vid. arts. 3y 10 EGA (RD 658/2001) y 2 EGPT (RD 2046/1982).
Vid. también, art. 3 del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000.

13Vid. Norma 3.2 del Codigo de deontologia de los abogados de la
Comunidad Europea. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las
profesiones juridicas (...), ob.cit., pags. 57 y ss.

14 Vid. art. 42.1 y 2 EGA (RD 658/2001) que reza asi: “I. Son
obligaciones del abogado para con la parte por él defendida, ademdas de las
que se deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la misién
de defensa que le sea encomendada con el mdximo celo y diligencia y
guardando el secreto profesional. 2. El abogado realizard diligentemente las
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restrictiva del tipo, de una parte, el incumplimiento de sus
deberes profesionales, esto es, su falta de ética y probidad, dara
lugar a responsabilidad disciplinaria, nunca a responsabilidad
penal; pero, y de otra parte, no debemos olvidar que la infraccion
de dichos deberes profesionales se encuentra conectada con la
responsabilidad penal, ya que dicha infraccion profesional

constituira su presupuesto.

Ahora bien, para que las conductas recogidas en el art. 467
CP sean relevantes penalmente sera necesario que la lesion
producida por la actuacion del profesional suponga un quebranto
efectivo del derecho de defensa. Es decir, la imposibilidad o
dificultad de ejercitar dicha garantia procesal en defensa de sus
intereses o pretensiones. Fuera de estos supuestos so6lo cabra
acudir, por tanto, a la responsabilidad civil o disciplinaria. De
este modo, se excluye del ambito penalmente relevante la
sancion de los perjuicios derivados de los incumplimientos
contractuales, asi como la infraccion del codigo deontolégico por

parte del profesional.

actividades profesionales que le imponga la defensa del asunto
encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldégicas y éticas
adecuadas a la tutela juridica de dicho asunto (...)” y art. 14 EGPT (RD
2046/1982). Vid. también, arts. 37 y ss del Proyecto de EGPT, de 6 de
mayo de 2000.
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Por ultimo, y con caracter previo al estudio de las
conductas incriminadas en el art. 467 CP, cabe reiterar dos
premisas basicas que guiaran la interpretacion del precepto. En
primer lugar, aunque en €l se tipifican dos conductas distintas
(en su apartado primero la doble defensa, asesoramiento o
representacion y, en su apartado segundo, el perjuicio de los
intereses encomendados), el nexo de wunion de ambos
comportamientos se encuentra en el marco en que los mismos se
desarrollan: el proceso, pues estos profesionales, con su
conducta, no garantizan el derecho a un proceso debido -por
ejemplo, impidiendo que surja o perjudicando durante su
transcurso los intereses de los clientes-; o dicho a la inversa,
impiden su correcto desarrollo al afectarse los derechos y
garantias que lo rodean. En segundo lugar, y de acuerdo con lo
sostenido a lo largo de este trabajo, ha de insistirse en que no
compartimos aquellas posturas doctrinales que defienden, de un
lado, que las conductas castigadas en este precepto no tienen

por qué estar necesariamente relacionadas con la actividad
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jurisdiccional o el procesol®; y de otro lado, que el interés

juridico se centra en los intereses particulares del clientel6.

En todo caso, las referencias a la “afectacion” al bien
juridico quedan abiertas a la posterior precision acerca de si
dicha afectacion se lleva a cabo mediante conductas de lesion o
puesta en peligro del bien juridico. Podemos adelantar que,
consideramos que en el tipo de doble defensa o representacion
del apartado primero del art. 467 se pone en peligro el derecho de
defensa del particular, al ser este derecho limitado o impedido
por la conducta desleal de estos profesionales, no
garantizandose, entonces, el derecho al proceso debido A
diferencia de su apartado segundo, que recoge el tipo de perjuicio
de los intereses encomendados, pues en este se lesiona el
derecho de defensa, el derecho a la tutela judicial efectiva o
cualquiera de las garantias establecidas en el apartado segundo
del art. 24 CE; lesionandose asi los derechos y garantias que
rodean al debido proceso, instrumento a través del que se ejerce

la funcion jurisdiccional.

15 Vid. GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espafol. PE II,
ob.cit., pag. 544; MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pags.
808 y ss; BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4363.

16 Vid. nota num. 7.
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II. BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO.

De los delitos objeto de este estudio, unicamente los
delitos de doble defensa o representacion y el perjuicio a la parte
se encuentran presentes, de forma similar a nuestro
ordenamiento juridico, entre otros, en el Derecho penal aleman e
italiano. Aqui, no pretendemos realizar un estudio exhaustivo de
su regulacion, ni de su tratamiento jurisprudencial, sino que,
sO6lo a grandes rasgos, recoger los elementos que caracterizan

estas normas.
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En el parrafo 356 del StGB, entre los delitos contra los
funcionarios, aparece la figura del Parteiverrat, la prevaricacion de
abogados. Aunque su literalidad -traicion a la parte-, en principio,
ya podria avanzar la esencia de esta norma, esto es, la deslealtad
hacia sus clientes, no creemos, como en el caso espanol, que
ello sea la finalidad que persigue. En su parrafo primero se
tipifica la conducta del abogado o de cualquier otro profesional
del derecho que actiia de forma contraria a su deber profesional,
al prestar consejo o asesoramiento legal en el mismo asunto
juridico a las dos partes enfrentadas. Correspondiéndose con el
apartado primero del art. 467 CP, el delito de defensa de
intereses contrarios. Su parrafo segundo recoge un tipo que
cualifica al primero, convirtiéndose en delito mas grave, cuando
el abogado actuia de acuerdo con la parte contraria, en perjuicio

de la parte que le habia encomendado inicialmente su defensal”.

De la misma manera que sucede en el ordenamiento

espanol, lo que se pretende recoger es el peligro que ocasiona el

17Vid. el parrafo 356 StGB, que reza asi: “Un abogado o cualquier otro
profesional del derecho, que en su calidad de abogado, en los asuntos que le
hayan sido confiados en tal calidad preste servicios de manera ilegal o
contraria al deber, mediante el consejo o asesoramiento en el mismo asunto
juridico a las dos partes, serd castigado con una pena de prision de tres
meses a cinco anos”.

“Si actua de acuerdo con la parte contraria en perjuicio de su parte, serd
castigado con una pena de prisiéon de uno a cinco anos”.
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hecho de que un abogado preste consejo o asesoramiento en un
mismo asunto a la parte contraria, cuando previamente habia
asumido la defensa de los intereses de la otra parte. Asi, el tipo
basico se comete cuando el abogado sirve o aconseja en un
mismo proceso a dos partes con intereses contrapuestos. A estos
efectos por “servir” se entiende cualquier actividad profesional de
naturaleza juridica, mediante la cual ha de ser defendido el
interés de una parte. De modo que el abogado actia de forma
antijuridica cuando contraviene sus deberes profesionales. Y ello
porque aconseja a la otra parte, en el mismo asunto juridico, con
un interés contrapuesto. Lo decisivo es, por tanto, Ila
contraposicion de intereses que hay que extraer de acuerdo a los
fines concretos de las partes y a las instrucciones recibidas.
Desde el punto de vista subjetivo, el autor debera actuar con
conciencia de la existencia de “la identidad de la relacion juridica

material y la contraposicion de intereses”18.

En opinion de OTTO, en el tipo cualificado, que se produce
cuando el abogado actia de acuerdo con la parte contraria y en
perjuicio de su parte, no es necesario que dicho dano o perjuicio

se haya producido a causa de la actividad del sujeto activo. En

18 Vid. OTTO, H., Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 5.,
neubearbeitete Auflage, Berlin, 1998, pags. 511y 512.
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estos casos, es suficiente con que el autor sepa o conozca que

actua en detrimento de la situacion juridica de la otra partel®.

Por lo que se refiere al bien juridico protegido, de una
parte, MAURACH considera que el parrafo 356 tutela, al mismo
nivel, dos bienes juridicos, de un lado, los intereses de los
clientes y, de otro, la confianza que los ciudadanos tienen en la
funcion social de la institucion de la abogacia20. De otra parte,
RUDOLPHI estima que lo que pretende proteger este precepto es
sobre todo el buen funcionamiento de la abogacia y el resto de
profesionales del derecho, tanto respecto del comportamiento de
las obligaciones profesionales externas como internas2!. Ahora
bien, es OTTO quien, al igual que nosotros en relacion al Coédigo
Penal espanol, considera que lo protegido por el precepto es la
Administracion de Justicia, es decir, la confianza en la integridad
de la Administracion de Justicia; entendiendo, asimismo, que el
deber de lealtad del abogado ante el cliente es solo un reflejo de

esa proteccion. De acuerdo con ello, el consentimiento de los

19 OTTO, Grundkurs Strafrecht (...), ob.cit., Rn. 37, pag. 512.

20 MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht Besonderer Teil.
Teilband 2, Juristischer Verlag, C.F. Méller, Heidelberg, 1991, Rn. 2, pag.
257.

21 RUDOLPHI/HORM/GUNTHER/SAMSON, “Comentario al parrafo 356

StGB”, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2 Besonderer
Teil, Luchterhand, 1994, Rn. 3, pag. 84.
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clientes sera irrelevante, pues no se protegen sus intereses sino

los de la Administracion de JusticiaZ?2.

En el Codigo Penal italiano encontramos, entre los delitos
contra la Administracion de Justicia, la conducta del defensor o
consultor técnico que infringiendo sus deberes profesionales,
provoca un perjuicio a los intereses de la parte que €l defiende,
asiste o representa ante la autoridad judicial -art. 380-23. Delito
que se corresponde, en parte, con el apartado segundo de
nuestro art. 467 CP. Y ello, porque en este precepto se prevén,
ademas, dos agravantes: a) la primera resulta aplicable cuando el
autor perjudica a su cliente, previo acuerdo con la parte
adversaria; y b) la segunda se aplica cuando el que resulta
perjudicado es el imputado. Ademas, en el art. 381 se castiga al
defensor o consultor técnico que, en un procedimiento ante la

autoridad judicial, presta contemporaneamente su patrocinio o

22 OTTO, Grundkurs Strafrecht (...), ob.cit., Rn. 29 y Rn. 35, pags. 511y
S512.

23 El art. 380 del Coédigo Penal italiano reza asi: “El patrocinador o
consultor técnico que, volviéndose infiel a sus deberes profesionales,
provoca dano a los intereses de la parte por él defendida, asesorada o
representada ante la autoridad judicial, es castigado con la reclusion de uno
a tres anos y con la multa no inferior a un milléon de liras. La pena es
aumentada: 1) si el culpable ha cometido el hecho colaborando con la parte
adversaria; 2) si el hecho se ha cometido en perjuicio del imputado. Se aplica
la reclusion de tres a diez anos y multa no inferior a dos millones de liras, si
el hecho se ha cometido en perjuicio de una persona imputada por un delito
al cual la Ley conmina cadena perpetua o bien la reclusion superior a cinco
anos”.
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su asesoramiento legal en favor de partes contrarias, pudiendo
realizarse, ademas, por persona interpuesta. Asimismo, también
recoge una segunda conducta, que se realiza cuando tras haber
defendido, representado o asesorado a una parte, asume, en el
mismo procedimiento y sin su consentimiento, la defensa o
asesoramiento de la parte adversaria24. Esta segunda conducta
delictiva se corresponderia con el delito de doble defensa o

representacion del apartado primero del art. 467 CP.

Respecto de estos tipos penales -arts. 380 y 381 del Codigo
Penal italiano-, la mayoria de la doctrina considera que su
finalidad es proteger el correcto funcionamiento de Ila
Administracion de Justicia. Asi, FIANDACA y MUSCO senalan
que “el bien protegido es prevalentemente individualizado en el
interés en garantizar, para el regular funcionamiento de la

Administracion de Justicia, un minimo de correccion y lealtad por

24 El art. 381 del Codigo Penal italiano reza asi: “El patrocinador o
consultor técnico que, en un procedimiento ante la autoridad judicial, presta
contemporaneamente, también por persona interpuesta, su patrocinio o su
consulta a favor de partes contrarias, es castigado, cuando el hecho no
constituye un delito mds grave, con la reclusion de seis meses a tres anos y
con la multa no inferior a doscientas mil liras. La pena es de reclusiéon hasta
un ano y multa de cien mil a un milléon de liras, si el patrocinador o el
consultor, después de haber defendido, asistido o representado a una parte,
asume sin el consentimiento de ésta, en el mismo procedimiento, el
patrocinio o la consulta de la parte adversaria”.
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parte de los patrocinadores y consultores técnicos”25. MANZINI
senala que “el objeto de la tutela penal, en relacion con la
incriminacion de las prevaricaciones de los patrocinadores
judiciarios, es el interés concerniente al normal funcionamiento
de la Administracion de Justicia, y precisamente a la Actividad
Judicial, en cuanto conviene garantizar con la sancion penal, un
minimo de fidelidad y de correccion en el ejercicio del patrocinio
judicial, como actividad intimamente conectada con la
Administracion de Justicia”6. Asimismo, segun PANNAIN debido
al sujeto activo hablamos de un delito contra la Administraciéon
de Justicia, ya que aquél incumple sus deberes de colaborar con
la justicia?’. Aqui, la tutela penal no viene constituida por un
interés privado, sino que lo que prima es el interés en la recta

Administracion de Justicia?s.

Por otro lado, y por lo que se refiere al secreto sumarial -art.

466 CP-, el Codigo procesal penal aleman (Strafprozessordnung)

25 FIANDACA, G. y MUSCO, E., Diritto Penale. Parte Speciale, Vol. I,
Bolonia, 1997, pag. 300. En este sentido, ANTOLISEI, F., Manuale di
Diritto Penale. Parte Speciale II, Giuffre, 2000, pags. 493 y ss.

26 MANZINI, V., Trattato di Diritto Penale Italiano, Vol. V, Torino, 1982,
pags. 1008 y 1009.

27 PANNAIN, R., “Prevaricazione e infidelta dei patrocinatori”, Novissimo
Digesto Italiano, Vol. XIII, pag. 811.

28  CANTARANO, C., [ delitti contro Ulattivita giudiziaria nella
giurisprudenza, Padova, 1978, pag. 357.
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no lo recoge, pero la doctrina considera que el principio del
secreto sumarial es uno de los principios que informan el
proceso penal?9. El parrafo 353 StGB senala una pena de
detencion de hasta un ano o multa para el que revelare,
publicamente, el contenido del sumario en curso, de forma
integra o parcial antes de la celebracion de la audiencia publica o
de la conclusion del procedimiento. Dicha norma, que no es
especial porque puede infringirla cualquiera, se asemeja a la
recogida en el art. 684 del Codigo Penal italiano, que tipifica la
publicacién “en todo o en parte, también por resumen o a modo de
informacién, de actos o documentos de un procedimiento penal, del
cual se ha prohibido su publicacion por Ley” aunque ésta es
considerada, lnicamente, como falta. Quizas, por lo que aqui
respecta, la norma mas cercana al caso espanol seria la del art.
326 del Codigo Penal italiano, que castiga la revelacion del

secreto instructorio por funcionario publico.

29 Vid. en relacion a los principios procesales penales, GOMEZ
COLOMER, J-L, El proceso penal aleman. Introduccion y normas
basicas, Ed. Bosch, Barcelona, 1985, pags. 43 a 53.
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III. EL APARTADO PRIMERO DEL ART. 467 DEL CODIGO
PENAL. LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION DE LA

PERSONA QUE TENGA INTERESES CONTRARIOS.

Como ya ha sido senalado, la conducta tipica recogida en el
apartado primero del art. 467 CP -la doble defensa, el
asesoramiento o la representacion-30 se corresponde con lo

recogido en el art. 361 ACP31; sin embargo, la nueva redaccion

30 Art. 467.1: “El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado
la defensa o representaciéon de alguna persona, sin el consentimiento de
ésta defienda o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses
contrarios, sera castigado |(....)".

3L Art. 361 ACP: “El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la
defensa o representacion de una parte, defendiere o representare después,
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presenta diferencias en la descripcion tipica de la conducta. Asi,
el vigente Codigo Penal hace alusion, respecto del primer cliente,
al asesoramiento, la defensa o la representacion, mientras que
en el ACP no se incluia expresa referencia al “asesoramiento”
respecto de este primer cliente. Por lo que se refiere al segundo
cliente, el tipo exige la defensa o representacion, excluyendo la
conducta de “asesoramiento”; mientras que en la regulacion
anterior el tipo se realizaba, ademas, cuando “lo aconsejare”.
Asimismo, se sustituye el término “negocio” -"la defensa o
representacion en el mismo negocio” por el de “asunto” -"la
defensa o representacion en el mismo asunto a quien tenga
intereses contrarios”-, lo que supone una mejora técnica en su
redaccions2. Y, por ultimo, se sustituye la expresion “parte” —“la
defensa o representacion de una parte”- por la de “persona” —“la
defensa o representacion de alguna persona”-. Frente a ello, la

doctrina ha entendido que no se requiere que la defensa o

sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare,
serd castigado (...)”.

32 BENITEZ ORTUZAR (De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 220) entiende por “asunto”: “todo caso en el
que intervenga el abogado o el procurador en el ejercicio de las
funciones que le son exclusivas y excluyentes como titulares de la
direccion técnica y defensa y de la representacion del particular,
respectivamente, ante los Tribunales de Justicia. En este sentido,
formaran parte del concepto “asunto” aquellas actuaciones previas de
estudio del caso y posterior asesoramiento a la parte llevadas a cabo
por el abogado como paso previo a instar el procedimiento concreto,
incluso cuando el abogado recomienda a su cliente -tras el estudio del
caso- no instar a los Tribunales de Justicia”.
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representacion lo sea de una parte en sentido “procesal”,
permitiéndose, entonces, la aplicacion del tipo cuando existan
intereses contrarios, independientemente de que exista una

“litispendencia” entre las personas mencionadas por el tipo33.

Por contra, y con razéon, MUNOZ CONDE senala que lo que
tiene en cuenta el precepto es el caracter contencioso de los
litigios en los que hay dos partes enfrentadas, con intereses
contrapuestos34. Por ello, es logico que el abogado que asesora o
defiende a una de las partes, o el procurador que la representa,
no pueda pasar después a defender o representar a la parte

contraria, salvo previa autorizacion del primer cliente.

Tras estas aclaraciones, en las paginas que siguen
estudiaremos los elementos que configuran la conducta tipica,
esto es: en primer lugar, la doble defensa o representacion y,
respecto del asesoramiento, analizaremos si el asesoramiento
solo se tiene en cuenta para definir el presupuesto tipico: “haber

asesorado al primer cliente” o también por conducta tipica

33 Vid. ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1947; QUINTERO
OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1992; BENITEZ ORTUZAR, De la
obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pags. 220 y
221; CANCIO MELIA, ComCP, ob.cit., pag. 1221.

3¢ MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 809.
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“asesorar al segundo”. En segundo lugar, en relacion con el
conflicto de intereses que debe existir, entre el primero y el
segundo cliente, observaremos si cabe o no exigir para su
consumacion la produccion de un perjuicio efectivo de los
intereses del primer cliente. Y, en tercer lugar, por lo que se
refiere a la figura del consentimiento, que conlleva la atipicidad
de la conducta cuando el primer cliente consiente esa segunda
relacion profesional, analizaremos, de un lado, los requisitos que
rodean al mismo, atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; y, de otro lado, entraremos a considerar si cabe
extender la exigencia del consentimiento también al segundo
cliente o si, por contra, en atencion al bien juridico protegido, el
consentimiento del primer cliente deberia ser irrelevante y, por
tanto, no deberia haberse incluido en la descripcion tipica de la
conducta. Asimismo, como hemos venido realizando respecto de
las anteriores conductas delictivas cometidas por abogado o
procurador, también se hara referencia al tipo subjetivo, a las
formas imperfectas de ejecucion y a las situaciones concursales
que pueden plantearse cuando se produce esta doble defensa o

representacion.

1. La conducta tipica.
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Ante un asunto concreto, el abogado y el procurador, como
profesionales del derecho, asumen la defensa y representacion,
respectivamente, de una persona, fisica o juridica. La accion
prohibida por la norma del apartado primero del art. 467 CP se
producira entonces cuando en el mismo asunto se defienda a la
parte contraria, o bien se ejercite la representacion de la otra
parte con intereses contrapuestos. De ello se deduce que la
doble defensa o representacion se configura como un delito de
simple actividad que se consuma por la mera realizacion de la
conducta prohibida, sin exigirse, para su apreciacion, la
causacion de un resultado material de perjuicio para los
intereses del primitivo cliente35. Ademas, relacionado con ello,
entendemos que desde el punto de vista de la antijuridicidad, se
trata de un tipo de peligro. No obstante, y aunque del texto
punitivo no se desprende tal exigencia, algun sector doctrinal y
cierta jurisprudencia han estimado, de una parte, que debe
exigirse la produccion efectiva de un perjuicio para los intereses

del primitivo cliente, tanto procesales como materiales. De este

35Vid. en este sentido, respecto al anterior Codigo Penal: MAGALDI
PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pag.
126 y GARCIAS PLANAS, “Prevaricacién de abogados y procuradores”,
ob.cit., pag. 48. En relacion al Codigo Penal vigente: DEL MORAL
GARCIA, CP. Comentarios y Jurisprudencia, ob.cit., pag. 1796 y
ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacién de abogado {(...)”, ob.cit., pag.
197.
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modo, y en aras a evitar la interpretacion de este delito como la
mera infraccion de un deber, se le dotaria de un contenido
material propio3©. De otra parte, la mayoria de la doctrina
entiende que, aunque no es necesario que se produzca un
efectivo perjuicio al cliente, al menos, debe existir un peligro
concreto para los intereses de la parte que defiende
(nuevamente, tanto procesales como pretensiones materiales o
de fondo)3”.

La posicion aqui mantenida se aparta de lo anterior. En
coherencia con lo defendido a lo largo de este trabajo, asi como
en las paginas precedentes de este capitulo, consideramos que la
conducta aqui recogida supone la afectacion al correcto desarrollo
del proceso y sus fines. Y ello porque, de un lado, se infringe uno

de los principios rectores del proceso, como es el principio de

36 Vid. en este sentido, QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag.
1992, GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espafnol. PE II,
ob.cit., pag. 546 y STS 6 de julio de 1970 (RJ 1970, 3202).

37 Vid. en este sentido, respecto al anterior Cédigo Penal: SANCHEZ
OCANA, CP comentado, 1990, ob.cit., pag. 686 y BUSTOS RAMIREZ,
Manual de Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 440. En relacion al vigente
Codigo Penal: MARES ROGER y MARTINEZ LLUESMA, “Delitos contra
la Administracién de Justicia. Titulo XX”, ob.cit., pag. 239; BENEYTEZ
MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pag. 4366 y CANCIO
MELIA, ComCP, ob.cit., pag. 1221. Por su parte, SERRANO-
PIEDECASAS (“La obstrucciéon a la justicia y la deslealtad profesional en el
nuevo Cédigo Penal”, ob.cit., pag. 421), entiende que se trata de un
delito de peligro abstracto. Por su parte, PEREZ DEL VALLE (“La
deslealtad profesional del abogado y su repercusiéon penal”, ob.cit., pag.
2), en contra de dicha posicion senala que, “la idea de que mediante
este delito se protege, en todo o en parte, el interés particular de las
personas no ofrece respaldo alguno”.
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contradiccién, al que se refiere el apartado primero del art. 24 CE
cuando prohibe la indefension y, ademas, su apartado segundo
cuando recoge el derecho a un proceso con todas las garantias, la
primera de las cuales viene constituida por la posibilidad de
contradiccion; de otro lado, porque se limita o infringe el derecho
de defensa de las partes, derecho que se apoya, asimismo, en
dicho principio de contradiccion38. Con este punto de partida
creemos que debe mantenerse la distincion entre intereses
procesales y pretensiones de fondo o intereses materiales o
particulares. Luego, concretando el bien juridico en el derecho de
defensa, se proporcionara, como ya seflalaba GARCIA ARAN, el
contenido material reclamado por la doctrina para evitar la
interpretacion de este delito como una infraccion meramente
formal3°. Asi, si bien es cierto que nos encontramos frente a un
tipo de peligro, que se configura como un tipo de accion, dicho
peligro no debe predicarse de las pretensiones materiales o
particulares, sino de los intereses procesales, y concretamente
del derecho de defensa del particular. Aunque no debe obviarse
que, junto a la afectacion del derecho de defensa, y como

consecuencia de la actuacion desleal del profesional, con toda

38 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supra III.3.

39 GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 1995”7, ob.cit., pags. 296 y 297. En el mismo sentido,
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probabilidad se producira un perjuicio a los intereses particulares

del cliente.

1.1. La defensa, el asesoramiento o la representacion.

El comportamiento tipico consiste en asesorar, tomar la
defensa o representacion, de una persona en un proceso concreto
y, o bien posteriormente, o bien simultaneamente, en el mismo
asunto y sin el consentimiento de ésta, asumir la defensa o
representacion de la persona con intereses contrarios. De modo
que, como en su momento ya apuntamos, abogado y procurador
deben mantener una relacion cliente-profesional, real y vigente,
en el instante en que se producen los hechos*0. Esto es, entre
estos profesionales y aquellas personas que en un mismo asunto
mantienen posiciones enfrentadas debe haber una aceptada

relacion profesional®l.

PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 173 y 174.

40Vid. Segunda parte. Capitulo primero, supral.l.
41 Vid. ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1946; DE DIEGO

DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 16.

516



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

Las intervenciones del abogado o procurador en el proceso
son de distinta naturaleza. Asi, respecto del procurador,
Unicamente cabe la doble representacion, puesto que entre sus
funciones no entra ni el asesoramiento juridico ni la defensa de
la parte#?, funciones éstas ultimas que desempena en exclusiva
el abogado. De este modo, la conducta tipica del procurador se
producira cuando, habiendo tomado la representacion de una
persona, en una causa judicial, sin el consentimiento de ésta,
represente en el mismo asunto a la parte con intereses
contrarios, ya sea simultanea o sucesivamente+3. En todo caso,
es necesario que el procurador haya aceptado actuar como tal en
un asunto concreto. Es decir, debe haber realizado algun acto
procesal en dicha calidad, ya que el mero hecho del otorgamiento
del poder o mandato de la parte contraria no es suficiente para

entender que se produce la doble representacion#4. Y ello es asi

42Vid. art. 438.1 LOPJ.

43 Vid. GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espanol. PE II,
ob.cit., pag. 545; ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1946;
BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pag.
4366; PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pag. 175; BENITEZ ORTUZAR, De la
obstruccién a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 219.

4 En este sentido, y en relacién al ACP, Vid. SANCHEZ OCANA, CP
comentado, 1990, ob.cit., pag. 687 y GARCIAS PLANAS, “Prevaricaciéon
de abogados y procuradores”, ob.cit., pag. 49. En relacion al CP vigente,
Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pag.
4365; DE DIEGO DIEZ, Prevaricaciéon (“deslealtad profesional”) de
abogados y procuradores, ob.cit., pag. 17; POVEDA PERDOMO,
“Delitos de obstruccionismo judicial y de deslealtad profesional en el CP de

517



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

porque en la practica forense, de ordinario, los poderes se
otorgan a varios procuradores, por lo que, con frecuencia, puede
ocurrir que un mismo procurador tenga poder de las dos partes
en el litigio, aunque so6lo comparezca representando a una de

ellas4s.

En el caso del abogado, debe haber realizado un acto de
asesoramiento técnico legal respecto del primer cliente -consejo
que puede ser verbal o escrito, y que puede realizarse en la etapa
previa al proceso o durante su transcurso?®-; o bien, haber
asumido su defensa y, sin el consentimiento de éste, defender
en el mismo asunto a quien tiene intereses contrarios. De este
modo, para que el delito se cometa es necesario, como
presupuesto, que el abogado se haya comprometido a asesorar o

a defender en un asunto concreto a una de las partes??,

1995”, ob.cit., pag. 201; BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la
justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 225.

45 Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espanol. PE, ob.cit.,
pag.1141 y DE DIEGO DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”)
de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 18.

4 Vid. POVEDA PERDOMO, “Delitos de obstruccionismo judicial y de
deslealtad profesional en el CP de 19957, ob.cit., pag. 201.

47 Vid. asimismo, la STS 9 de octubre de 1972 (RJ 1972, 4031), en la
que se senala que el abogado llega a tomar la defensa de una parte al
concertar con otro letrado su colaboracion en la direccion del
procedimiento, “en cuya gestién redacté el procesado varios escritos que
después (...) fueron presentados en el Juzgado del procedimiento”, esa
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quedando por tanto fuera del ambito tipico los contactos
informales o las consultas previas realizadas, bien para hacerse
cargo del caso, bien para rechazarlo*®. Y ello, entre otras razones,
porque en dicha fase no existe una efectiva relacion cliente-
profesional*®. Asi, y pese a la dificultad de acotar el término
“asesoramiento”, entendemos que en el tipo uUnicamente se

contempla aquella relacion cliente-profesional en esa direccion.

funcion, no suponia, entonces, 9...) una participacion puramente
accidental, transitoria o secundaria”.

48 Asi, la STS 22 de diciembre de 1962 (RJ 1962, 4950), senala que, el
estudio de un asunto, sin emision de informe y sin ejercitar acciones
judiciales o extrajudiciales, no supone “tomar la defensa”. Aceptar
después la de quien tiene intereses contrapuestos no constituye el
delito de deslealtad por doble defensa. En, DE DIEGO DIEZ,
Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y procuradores,
ob.cit., pags. 27 y 28.

49 En relacién al ACP, Vid. SANCHEZ OCANA, CP comentado, 1990,
ob.cit., pag. 686; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafol. PE,
ob.cit., 1141 y GARCIAS PLANAS, “Prevaricacién de abogados y
procuradores”, ob.cit., pag. 49. Respecto al CP vigente, Vid. DE DIEGO
DIEZ, Prevaricacién (“deslealtad profesional”’) de abogados y
procuradores ob.cit.,, pags. 16 y 17; GONZALEZ RUS, Curso de
Derecho Penal Espafiol. PE II, ob.cit., pag. 545; BENITEZ ORTUZAR,
De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag.
223. ABELLANET GUILLOT (“La prevaricacién de abogado (...)”, ob.cit.,
pag. 197) entiende que, la realizacion de consultas previas, sin tomar
parte efectiva en la defensa, podrian ser “actos preparatorios impunes”.
Por su parte, MUNOZ CONDE (Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 809)
senala que, para que el asesoramiento pueda dar lugar a la comision de
este delito “requiere que el abogado o procurador haya llegado
efectivamente a tener conocimiento del asunto, no bastando, por tanto,
una simple conversacion o entrevista en la que so6lo se revelan hechos
notorios o datos sin trascendencia para el asunto en cuestion”. En
relacion al requisito de la relacion especifica abogado-cliente, Vid.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 18 de julio de
1996, citada por BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y
la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 224, nota 57.
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Por su parte, BENITEZ ORTUZAR sefala que en estos
supuestos cabe una conducta mixta, que se produciria cuando un
licenciado en derecho se colegia como abogado y, posteriormente,
se da de baja del mismo y se colegia como procurador. Si en este
periodo intermedio asume la defensa de wuna parte vy,
posteriormente, asume la representacion de la parte con
intereses contrarios, por ejemplo, interponiendo un recurso en
relacion al mismo asunto, o viceversa, realizara el tipo del art.
467.1 CP>9.

Para realizar la conducta tipica, como ya hemos podido
observar, es preciso que previamente se haya asesorado o
defendido a la parte con intereses contrarios a los de quien ahora
se defiende, sin consentimiento del primer cliente. Asi, es
evidente que si en un proceso concreto se abandona la defensa
del primer cliente o se contintia al asumir la defensa de la parte

con intereses contrarios, estaremos ante un supuesto tipico®!.

50 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pags. 219 y 220.

51Vid. ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1946; DEL MORAL
GARCIA, CP. Comentarios y Jurisprudencia, ob.cit., pag. 1796. Vid.,
asimismo, STS 11 de mayo de 1989 (RJ 1989, 4953) y Sentencia 20 de
enero de 1994 (AP, 1994-1, ref. 267), recogidas por DE DIEGO DIEZ,
Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y procuradores,
ob.cit., pags. 37 y ss. Esta ultima recoge la actuacion de un abogado
que en cada una de las dos sesiones de un mismo juicio de faltas
defiende sucesivamente a una y otra parte, sin autorizacién previa y
expresa de su primer cliente.
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Ahora bien, puede resultar mas complejo dilucidar qué debe
entenderse por “tomar la defensa”. La mayoria de la doctrina lo
interpreta en un sentido amplio, es decir, “el de dirigir en el
aspecto técnico-legal, bien sea en el proceso o en asuntos
extraprocesales”. Esto es, entienden que la conducta de
asesoramiento se encuentra incluida en el término mas genérico
de defensas2. Asi, y aunque el precepto Unicamente recoge la
defensa o asesoramiento del primer cliente, tipificando la
defensa del segundo con intereses contrapuestos, pero no el
asesoramiento de éste, consideran que el precepto también
tipifica de forma implicita el doble asesoramiento. Quizas dicha
interpretacion venga originada, de una parte, por la redaccion de
esta conducta en el ACP, que recogia como conducta tipica el
defender o simplemente aconsejar al segundo cliente en el

mismo asunto®3. De otra parte, es posible que también avale

52Vid. en este sentido, DE DIEGO DIEZ, Prevaricacién (“deslealtad
profesional”) de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 17; ORTS
BERENGUER, ComCP, ob.cit.,, pag. 1946; QUINTERO OLIVARES,
ComNCP, ob.cit., pag. 1992; MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE,
ob.cit., pag. 809; MARES ROGER y MARTINEZ LLUESMA, “Delitos
contra la Administracion de Justicia. Titulo XX”, ob.cit., pag. 239;
BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pags.
4364 y ss.

53 Asi, SANCHEZ OCANA (CP comentado, 1990, ob.cit., pags. 686 y
687), senala que el consejo debe estimarse “cuando el profesional haya
llevado a cabo aunque sea un mero asesoramiento circunstancial”.
GARCIAS PLANAS (“Prevaricacién de abogados y procuradores”, ob.cit.,
pag. 49), senala que, el abogado tiene que llegar “a dirigir en el aspecto
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dicha interpretacion, el entendimiento de que las infidelidades
del abogado son respecto a sus defendidos, y la no consideracion
de las actuaciones de estos profesionales como comportamientos

desleales respecto de la funcion y fines del proceso.

Por contra, y en coherencia con lo defendido hasta el
momento, aqui acogemos la interpretacion restrictiva del concepto
“tomar la defensa”. Asi, el ambito de proteccion tipica del precepto
debe acotarse a las actividades profesionales relacionadas con
una “causa judicial de cualquier naturaleza”, en la que sea
preceptiva o facultativa la presencia de abogado o procurador>4.
De este modo, y en atencion a las especiales caracteristicas del
bien juridico protegido en todos los delitos objeto de este
estudio: el correcto desarrollo del proceso y sus fines, sera
necesario que la relacion profesional se dé en el marco de un

proceso judicial, donde el abogado y procurador hayan aceptado

técnico legal” o a aconsejar, es decir, “la mera consulta de la opiniéon
del letrado”. RODRIGUEZ DEVESA (Derecho Penal Espafol. PE,
ob.cit., pag. 1141), seniala que, “el delito se consuma con el simple
asesoramiento técnico de la parte contraria (...), sin que sea precisa la
realizacion de actos que trasciendan al exterior, como presentacion de
escritos, pronunciar informes, etc.”. En igual sentido que la doctrina
citada, BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1991,
ob.cit., pag. 440.

5%+ Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 120. En el mismo sentido, ABELLANET
GUILLOT, “La prevaricacién de abogado (...)”, ob.cit., pag. 197 y PEREZ
CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 175y 176.
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actuar como tales. Respecto del abogado, sera necesario que
haya asumido la defensa de una persona en relacion con un
asunto juridico concreto. Y, respecto del procurador, sera
necesario que se persone en el proceso o realice algun acto
procesal como representante de la parte. Ello supondra que la
defensa o representacion del segundo cliente asumida por estos
profesionales al margen de la causa judicial, quedara excluida del
ambito de proteccion de la norma, lo cual no impide que tengan

que asumir posibles responsabilidades disciplinarias o civiles.

Asimismo, debemos recordar, en primer lugar, que la
relevancia penal de estas conductas desleales se centra en que
la actuacion profesional debe afectar al correcto desarrollo de la
funcion jurisdiccional, debe impedir que el proceso se desarrolle
con todas las garantias, entre las que se encuentra “el derecho
de defensa”. Y, en segundo lugar, que de la literalidad del
precepto se desprende que, respecto del primer cliente, el
profesional puede asumir su defensa o asesoramiento, pero
respecto al segundo, que no incluye el asesoramiento,
unicamente puede asumir su defensa. Entonces, y en atencion a
ello, debemos entender que el asesoramiento al segundo cliente
no so6lo no se encuentra dentro de la descripcion tipica de la

norma, sino que tampoco podemos incluirlo. Y ello es asi porque
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si el abogado asesora al segundo cliente con intereses
contrapuestos, a pesar de que su comportamiento es desleal de
acuerdo con las normas deontologicas, dicha conducta no puede
considerarse como “tomar la defensa” al no producirse en el
marco de un proceso y, en consecuencia, no afectar al derecho de

defensass.

De todo ello resulta que no sera tipica la conducta del
abogado que asesora al primer cliente y después asesora en el
mismo asunto a la parte contrarias®; asi como tampoco la
conducta del abogado que defiende al primer cliente y, posterior o
simultaneamente, asesora a la parte contraria. En cambio, como
se desprende del precepto, si sera tipica la conducta consistente
en asesorar al primer cliente y luego asumir la defensa de la
parte contraria, en el mismo asunto y sin el consentimiento de

aqueél.

5 En este sentido PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad profesional
de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 176) senala que, cuando la
conducta del abogado respecto a la parte contraria es simplemente un
asesoramiento, no se afecta el correcto ejercicio de la funcién
jurisdiccional, ni se limita, entonces, el derecho de defensa de alguna
de las partes en el proceso.

56 GONZALEZ RUS (Curso de Derecho Penal Espaifol. PE II, ob.cit.,
pag. 545) califica dicha conclusion como “absurda”.
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Frente esta situacion y en atencioén, por un lado, al marco
exigible para considerar tipicas estas conductas, esto es, el
proceso judicial, y por otro lado, al bien juridico perjudicado por la
realizacion de esta infidelidad, esto es, el derecho de defensa,
consideramos que hubiese sido mas coherente que el legislador
no hubiese incluido, en la descripcion del presupuesto tipico de
la conducta, el asesoramiento del primer cliente. Asi, la
responsabilidad penal se limitaria a los supuestos de doble

defensa o representacion.

Ahora bien, dado que decidi6o incluir el asesoramiento
respecto del primer cliente, podria haberlo extendido también al
segundo. Asi, serian tipicos los supuestos de defensa de una
parte y asesoramiento de la contraria y, viceversa. Quedando en
el ambito disciplinario y, en su caso, civil, los supuestos de doble
asesoramiento, esto €s, los asuntos exclusivamente

extraprocesales.

De este modo, si, como se desprende del precepto,
debemos considerar que cuando el abogado asesora al primer
cliente y defiende a la parte contraria, la conducta es tipica por
afectar al derecho de defensa, lo mismo deberia suceder,

entonces, cuando el abogado defiende al primer cliente y asesora
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a la contraparte. Y ello sera asi, porque aqui de lo que estamos
hablando no es de un simple asesoramiento o consejo, sino de
aquel asesoramiento previo al proceso o realizado durante su
transcurso. Asi, por ejemplo, tan desleal es la conducta del
abogado que frente una separacion matrimonial asesora al
marido y, cuando se plantea la demanda de separacion
matrimonial, ese mismo abogado, ostenta la defensa de la
mujerS’; como la del que inicia la defensa del marido vy,
paralelamente, realiza el asesoramiento técnico-legal de la
mujer. Y ello deberia ser asi, porque la proteccion del derecho de
defensa no debe predicarse tunicamente del primer cliente, sino
que aqui, también, debemos tomar en consideracion la proteccion

del derecho de defensa del segundo.

Probablemente, el legislador no ha recogido el supuesto de
la defensa del primer cliente y el asesoramiento de la parte
contraria debido a que la practica judicial, en principio, impide
dicho supuesto. Y ello porque si el proceso ya se encuentra
iniciado, la defensa de la parte contraria debera desempenarla
otro profesional que sera el que se persone en el pleito. Ahora

bien, dicha conducta creemos que podria realizarse a través de

57 Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4366.
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otro abogado. Asi, dicho supuesto se produciria si un abogado
asume la defensa de una parte y no defiende directamente a la
contraparte, pero procura la defensa o al menos el consejo en
favor de personas particulares en litigios interpuestos contra su
mandante, valiéndose para ello de la colaboracion de otro
profesional -frente la imposibilidad que tenia de comparecer como
su defensor legal en los correspondientes procesos judiciales-.
Aqui, el abogado necesita de la intervencion de un segundo
abogado para realizar la conducta tipica -cooperador necesario-,
pero ello no impide que su actuacion sea penalmente relevante,
al asumir la defensa del primer cliente y, asesorar al abogado -
interpuesto por €l- de la contraparte>s.

1.2. El1 conflicto de intereses.

58 Vid. STS 11 de mayo de 1989 (RJ 1989, 4953). BENITEZ ORTUZAR
(De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag.
222) senala que, en el caso de no poder tipificar esta conducta por el
apartado primero del art. 467 -el abogado que asesora personalmente a
la parte con intereses contrarios a los de su cliente-, dicho abogado
podra responder por el apartado segundo del art. 467, “al poder
considerarse que dicho asesoramiento perjudica de forma manifiesta
los intereses de su cliente”. CANCIO MELIA (ComCP, ob.cit., pag.
1221) senala que, la eliminacion de la referencia al asesoramiento del
segundo cliente en el CP vigente plantea problemas para tipificar la
conducta aqui ejemplificada, esto es, los casos en los que “la deslealtad
se lleva a cabo dirigiendo o asesorando la actuacion del segundo
cliente mediante un letrado interpuesto”. Por su parte, ORTS
BERENGUER (ComCP, ob.cit., pag. 1946), soluciona el problema
encajando estas conductas en el “amplio significado conferible a la
defensa”.

527



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

Para determinar la tipicidad del comportamiento debe
constatarse, por un lado, que se trata del mismo asunto®%y, por
otro, que existe una efectiva contraposicion de intereses entre
las dos partes. Dicho elemento tipico ya se encontraba presente
en su precepto antecesor -art. 361 ACP-, que castigaba la doble
defensa o representacion de la parte contraria en el mismo
negocio. No obstante, en la redaccion actual expresamente se
sanciona al abogado o procurador que, en el mismo asunto,
defiende o representa a quien tenga intereses contrarios. De
modo que, la limitacion de la posibilidad de actuacion del abogado
o procurador viene determinada por la contraposicion de los

intereses en conflicto y de sus titulares®. En consecuencia, la

59 BENEYTEZ MERINO (CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pags.
4365 y 43606) senala que, “la identidad del asunto debe entenderse en
ese sentido amplio de tratarse de la misma contraposicion de
intereses, aunque se trate de fases distintas”. Asi, la jurisprudencia ha
considerado que existia este delito, estimando que se trataba del mismo
asunto, en un supuesto en que “un abogado asesora a las duenas de
una finca en relacion con su venta, haciéndose constar en el
documento un precio de venta muy inferior al real, con conocimiento
de que habia un arrendatario. Poco después el mismo que asesoro
actila como abogado del arrendatario ejercitando la acciéon de retracto”,
STS 29 de abril de 1963 (RJ 1963, 2225). Asimismo, como ya hemos
senalado, aqui, “el asesoramiento profesional a las propietarias de la
finca se produjo antes del pleito” y, ello supone que, si previamente se
ha asesorado a una de las personas enfrentadas en el conflicto,
después, cuando el pleito se ha iniciado, ya no puede defenderse a la
parte contraria. Vid. asimismo, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 177.

60 Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4365. Asimismo, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 177.
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ausencia de contraposicion de intereses entre ambas partes,
determinara la atipicidad de la conducta®l. Y ello es logico,
porque en el ambito del proceso, en el que las partes aparecen
enfrentadas, no siempre existen intereses contrapuestos. Basta
pensar en un proceso de separacion en el que los conyuges

tengan propuestas coincidentes®2.

Asi, del texto punitivo se desprende que para poder apreciar
este delito unicamente es necesario que concurran intereses
contrarios, no exigiéndose, entonces, la causacion de perjuicio
alguno como consecuencia de dicha actuacion. No obstante, como
ya senalabamos en paginas anteriores®3, parte de la doctrina, asi
como cierta jurisprudencia, consideran -al entender que lo
protegido aqui, al igual que en el tipo del art. 361 ACP, es el
interés material del cliente- que, aunque no es necesaria la
causacion de un efectivo perjuicio al cliente, al menos debe
exigirse un peligro concreto para los intereses de la parte que
defiende o representa. En este sentido se pronuncia la STS 25 de

mayo de 1996, al senalar que, “este elemento no surge directamente

61 Vid. en este sentido, en relacién al ACP, SANCHEZ OCANA, CP
comentado, 1990, ob. cit., pag. 687.

62Vid. PEREZ DEL VALLE, “La deslealtad profesional del abogado y su
repercusion penal”, ob.cit., pag. 2.

63 Vid. Segunda parte. Capitulo cuarto, supra Il.1.
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del texto, pero es esencial si el mismo es entendido teleolégicamente,
es decir, en relacién a la salvaguarda de los intereses de la parte
defendida por el Abogado™%. Incluso se ha senalado, con el fin de
dotar al precepto de un contenido material propio, y para evitar
entender la contraposicion de intereses del tipo de una manera
absolutamente formal, que estamos frente una deslealtad
profesional que “tiene un contenido de perjuicio para los
intereses que el cliente confié al abogado o procurador”, ya que
en la defensa o representacion del segundo cliente utilizara en
perjuicio del primero los conocimientos adquiridos en aquella
previa relacion profesional®s.

En contra de lo acabado de senalar y tal como hemos
defendido en paginas precedentes entendemos que, si bien nos
encontramos frente un delito de peligro, éste se predica del
derecho de defensa del particular, al ser este derecho limitado o
impedido por la conducta desleal de estos profesionales, no
garantizandose, entonces, el derecho al proceso debido.
Asimismo, si bien es cierto que el abogado o procurador, con toda

probabilidad, se aprovechara de los conocimientos que obtiene de

64 Vid. SSTS 25 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4563) y 26 de noviembre
de 1999 (RJ 1999, 8894).

65 Vid. QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1992. Asimismo,

la STS 6 de julio de 1970 (RJ 1970, 3202) senala, en este sentido,
que, esta figura delictiva “implica un quebranto, siquiera fuere potencial,

530



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

la primera relacion clientelar y los utilizara a favor de la segunda
y, en perjuicio de la anterior, dicho perjuicio no debe configurar el
contenido material del precepto. Y ello porque entendemos que
es la afectacion del derecho de defensa lo que dota de contenido
material al precepto, derivandose a la via civil la responsabilidad

por el perjuicio causado por dicha actuacion desleal.

1.3. El consentimiento.

Para que la conducta de la doble defensa o representacion
en un mismo asunto de quien tenga intereses contrarios sea
tipica, se requiere de forma expresa la falta de consentimiento
del primer cliente. Pues, si éste autoriza a su abogado o
procurador para que defienda o represente a la parte contraria,
dicha conducta, en principio desleal, sera atipica®. Asi, el
consentimiento del primer defendido o representado, recogido de

forma expresa en el texto legal, es una causa de atipicidad. Dicho

de los intereses del primitivo cliente, por aprovechamiento en su contra de
datos y ventajas adquiridos por aquél por razén de su oficio (...)".

66 En este sentido, POVEDA PERDOMO (“Delitos de obstruccionismo
judicial y de deslealtad profesional en el CP de 1995”7, ob.cit., pag. 201),
sefiala que, “tal consentimiento constituye una circunstancia de
exclusion absoluta de la tipicidad del hecho”. En similar sentido,
PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 178.
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consentimiento, como recoge la doctrina y la jurisprudencia, debe
ser anterior a la admision de la defensa o representacion de la
parte contraria, pues si es posterior el consentimiento no evita la
comision del delito?. Asi lo ha expresado la STS 20 de enero de
1969 al senalar que, “la autorizacién posterior por carta no excluye el
tipo™8. Asimismo, y como se desprende de la STS 20 de enero de
1994, dicho consentimiento debe ser expreso, lo que se
desprende de la apreciacion del delito en un supuesto de doble
defensa al asumirse la defensa del querellante en un juicio de
faltas y, “sin obtener autorizacion expresa de ésta para hacerlo”,
desempena, en el mismo juicio, la defensa en favor de la parte

contraria y contra aquélla®d.

Como acabamos de observar y como se desprende del texto
legal, para excluir el tipo lnicamente se exige el consentimiento
del primer cliente, no requiriéndose expresamente, en cambio,

que el segundo cliente conozca la relacion profesional que el

67 Vid. en relacién al ACP, SANCHEZ OCANA, CP comentado, 1990,
ob.cit., pags. 686 y 687; GARCIAS PLANAS, “Prevaricacién de abogados
y procuradores”, ob.cit., pag. 50 y, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
Penal Espanol. PE, ob.cit.,, pag. 1141. En relacion al NCP,
ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacién de abogado (...)”, ob.cit., pag.
197.

68 STS 20 de enero de 1969 (RJ 1969, 479).
69 STS 20 de enero de 1994 (AP, 1994-1, ref. 267), en DE DIEGO

DIEZ, Prevaricaciéon (“deslealtad profesional”’) de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 40y 41.
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abogado o procurador tiene o tuvo con la otra parte. Frente a ello,
un sector de la doctrina considera que debe exigirse también, en
orden a una interpretacion “minimamente loégica”’, el
consentimiento del segundo cliente, ya que si éste desconoce la
relacion que el abogado tuvo con el primero, no puede
considerarse que el consentimiento sea valido, volviendo,
entonces, a aparecer la conducta delictiva’. Es mas, si ello no
fuera asi, cabria entonces reflexionar “en torno a la deslealtad
profesional para con el segundo patrocinado””!l. Ahora bien, si es
el segundo cliente quien acude al abogado sabiendo que lo es de
la parte contraria para que asuma su defensa en el juicio y aquél
acepta, entonces la conducta del segundo cliente debera

sancionarse como una induccioén al delito de doble defensa??.

De otra parte, también se ha considerado que en el caso de
que el primer cliente consienta esa relaciéon profesional, si el
segundo desconoce la relacion que tuvo el abogado con el

primero, no se realizara el tipo de la doble defensa sino el tipo

70Vid. en este sentido, QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag.
1992 y, GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espafol. PE II,
ob.cit., pag. 546.

71 Vid. MARES ROGER y MARTINEZ LLUESMA, “Delitos contra la
Administracion de Justicia. Titulo XX”, ob.cit., pag. 239.

72 Vid. en este sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 178 y 179.
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del apartado segundo del art. 467 CP, “ya que con su conducta
omisiva estara “perjudicando de forma manifiesta” los intereses

que le fueron encomendados por este segundo cliente””3.

Asimismo, podria en hipodtesis afirmarse que el precepto
recoge dos conductas tipicas. La primera, recogida expresamente
por redaccion legal, consiste en asumir la defensa de la parte
contraria, sin consentimiento del primer cliente, que de concurrir
conllevaria la atipicidad de la conducta. La segunda, que
consideramos que también puede incluirse, consiste en asumir
la defensa del segundo cliente con el consentimiento del primero

pero no del segundo.

Ahora bien, todo ello responde a la idea de que nos
encontramos frente un delito de peligro respecto de los intereses
del cliente y, por ello se entiende que su consentimiento es

causa de atipicidad”4.

73 Vid. en este sentido, BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la
justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 226. Creemos que aqui
lo que se produciria es un concurso de leyes del apartado primero del
art. 8 CP. Esto es, de acuerdo al principio de especialidad se aplicara
el apartado segundo del art. 467 CP.

74 BUSTOS RAMIREZ (Manual de Derecho Penal. PE, 1991, ob.cit.,
pags. 440 y 441), en relacion al ACP senala que, “en este caso
predomina la consideracion microsocial, pues se considera el
consentimiento del cliente como causa de atipicidad, lo cual no es
posible en los delitos que tienen como sujeto pasivo a la colectividad,
como es el caso de los delitos contra la Administracion publica. De ahi
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Por contra, aqui hemos defendido que esta conducta
delictiva lo que impide o limita es el derecho de defensa, esto es,
dicha conducta afecta al correcto desarrollo del proceso y sus
fines. Y dicho derecho subjetivo publico fundamental, reconocido
a cualquier ciudadano en cualquier clase de procedimiento y que
debe respetarse a lo largo de todo su desarrollo y hasta su
conclusion, no reune uno de los requisitos que rodean al
consentimiento para que pueda actuar como causa de atipicidad.
Asi, el ordenamiento juridico faculta a una persona para que
pueda disponer de determinados bienes juridicos, pero aqui
entendemos que éste es un derecho subjetivo publico
fundamental, y por tanto, irrenunciable e indisponible por parte
del sujeto titular del mismo, por lo que ninguna de las partes
poseeria capacidad de disposicion respecto de dicho bien juridico.
En puridad de principios lo protegido en este precepto, asi como
en los anteriormente estudiados, es el correcto funcionamiento
de la Administracion de Justicia a través del cauce de un proceso
debido, y por tanto, deberia partirse de la indisponibilidad de los

derechos que de ello se derivan’. Sin embargo, el Codigo Penal

que no tiene sentido esta disposicion y deberia unificarse con el
anterior en un solo tipo legal”.

75 En este sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional
de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 179.

535



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

otorga expresamente relevancia al consentimiento del primer

cliente.

Asi las cosas, para evitar el perjuicio real al principio de
contradiccion, esta disposicion deberia ser interpretada en el
sentido de exigir también el consentimiento del segundo cliente,
en la medida en que dicho principio puede verse afectado también

para €l.

Como hemos dicho, la falta de consentimiento del segundo
cliente, puede reconducirse al parrafo segundo del art. 467, pues
con su conducta omisiva puede perjudicar sus intereses. Sin
embargo, no resulta imposible entender que este primer parrafo
incluye, también, la falta de consentimiento del segundo cliente.
Asi, si se cuenta con el consentimiento del primero pero no se
comunica la defensa anterior al segundo cliente, el abogado que
“habiendo tomado la defensa” (del segundo) sigue defendiendo en

el mismo asunto (al primero), realiza el tipo del art. 467.1 CP.

2. El tipo subjetivo.
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En el tipo se exige que abogado y procurador defiendan o
representen, con conocimiento y voluntad, a dos partes
antagonicas y enfrentadas en un mismo asunto. Asi se expresa
la STS 20 de enero de 1994, que senala la concurrencia de dolo
en el asunto que resuelve, entendiendo que el dolo propio de
este tipo de delitos se encuentra constituido “por el hecho de
defender profesionalmente como abogado a dos partes enfrentadas en
un mismo negocio con conciencia y voluntad de lo que se hacia”°.

Asimismo, y de acuerdo con lo hasta aqui defendido, no se
exige, por una parte, la voluntad de causar un perjuicio, ni, por
otra, la intencion de utilizar en contra del primer cliente el

conocimiento de datos que puedan perjudicarlo. De modo que

76 STS 20 de enero de 1994 (AP, 1994-1, ref. 267), en DE DIEGO
DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”’) de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 40 y 41. ABELLANET GUILLOT (“La
prevaricaciéon de abogado (...)7, ob.cit., pag. 198), afirma que en este
delito se prevé la comision en forma imprudente. Quizas,
erroneamente, ha interpretado el apartado segundo del art. 467,
extendiéndolo, en su aspecto subjetivo, al primero. Por su parte,
MAGALDI PATERNOSTRO (“La prevaricacion de abogado y procurador?,
ob.cit., pag. 126), en relacién al ACP, ya sefialaba que, “las conductas
previstas en el art. 361 son de comision dolosa, permaneciendo al
margen de la normativa penal si fueren negligentemente realizadas
aunque tal posibilidad practica es dificil”. Asimismo, y aunque resulta
poco probable que se produzca un error de tipo, si pudiera apreciarse
su forma vencible, al no regularse la modalidad imprudente de esta
conducta, seria impune. En cuanto al error de prohibicion, como
sefialaba GARCIAS PLANAS (“Prevaricacién de abogados y procuradores”,
ob.cit., pag. 50), en relacion al ACP, “no cabe bajo ninglin concepto
por cuanto los sujetos activos del delito son profesionales del Derecho
y, por tanto, no pueden desconocerlo y, en consecuencia, en ningun
caso pueden tener la creencia erronea de estar actuando licitamente”.
En relacion al tema del error, Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de
deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 180.
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Unicamente se requiere que abogado y procurador sean
conscientes de que anteriormente han asesorado, defendido o
representado a una persona con intereses contrapuestos a
aquella cuya defensa o representacion procesal asumen

posteriormente?”.

Esta idea, que entendemos es la correcta a tenor de la
interpretacion del precepto, viene rechazada en la STS 25 de
mayo de 1996, al no compartir el punto de vista mantenido por la
Audiencia que sostiene que “el acusado era consciente de que
estaba asumiendo en el mismo asunto la defensa de intereses
contrapuestos a los de sus primitivos clientes, no obstante lo cual
accedio a esa doble defensa y en ella se mantuvo”, seguidamente,
afirma que “es indiferente que el acusado creyera que no perjudicaba
los intereses de los querellantes, por cuanto el tipo penal no exige, en
lo subjetivo, un danimo especifico de perjuicio (....), siendo prevalente la
lesion del deber profesional sobre la lesiéon del derecho”. Es decir,
segun la Audiencia, primara la lesion del deber de colaborar en la
actividad juridica de los particulares sobre la lesion del derecho
en concreto del cliente, esto es, sobre la lesion de los intereses

de sus clientes. Esta idea, que hemos mantenido a lo largo del

77Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4366. Asimismo, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 179 y 180.
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trabajo”® y en las paginas precedentes de este capitulo’®, no se
corresponde con la mantenida por la citada sentencia del
Tribunal Supremo. Asi, en ésta, como también mantiene la
mayoria de la doctrina, se exige la existencia de un peligro de
perjuicio para los intereses de la parte defendida por el abogado
y, en coherencia con ello, si en el contenido del tipo se incluye
un peligro de perjuicio, en lo subjetivo debe exigirse también un
animo de perjuicio. Y ello porque “para el dolo es esencial el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo™s0.

Parece clara una confusion entre la genérica exigencia de
dolo respecto del peligro y la supuesta exigencia de un especifico
animo de perjuicio, anadido al dolo que, entendemos no se

desprende del tenor legal.

3. Las formas imperfectas de ejecucion.

Como se ha dicho, a nuestro juicio, estamos ante un delito

de simple actividad que se consuma por la mera realizacion de la

conducta prohibida. Asi, en el caso del abogado, el delito se

78 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supraIl.3.
79 Vid. Segunda parte. Capitulo cuarto, supral.

80 STS 25 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4563).
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consuma cuando habiendo asesorado -técnico-legalmente- al
primer cliente o asumido su defensa, se defiende en el mismo
asunto a quien tiene intereses contrarios. Por lo que se refiere al
procurador, el delito se consuma cuando habiendo asumido la
representacion de una persona en una causa judicial, representa
en el mismo asunto a la contraria. Pero esta “simple actividad”
debe conllevar la puesta en peligro de los intereses procesales

derivados del derecho de defensa.

Asimismo, y en atencion al bien juridico protegido en todos
los delitos objeto de este estudio -el correcto desarrollo del
proceso y sus fines-, sera necesario que la relacion profesional
se dé en el marco de un proceso judicial, donde abogado y
procurador actuen como tales. Esto es, la defensa o
representacion solo sera predicable “sobre actos verificados
dentro de un proceso”8l. De modo que, si la relevancia penal de
estas conductas desleales -la doble defensa o representacion- se
centra en que la actuacion profesional debe afectar al correcto
desarrollo de la funcion jurisdiccional, es decir, debe impedir que
el proceso se desarrolle con todas las garantias, impidiéndose o

limitandose el derecho de defensa, puede considerarse, como

81 Vid. POVEDA PERDOMO, “Delitos de obstruccionismo judicial y de
deslealtad profesional en el CP de 19957, ob.cit., pag. 201.
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sefiala PEREZ CEPEDA, que el ofrecimiento por el abogado o el
procurador de los servicios a la parte contraria, después de haber
asesorado, defendido o representado al primer cliente, “sea
punible en grado de tentativa, puesto que la tentativa comienza
cuando el autor se dispone inmediatamente a realizar el acto
tipico y existe un peligro para el bien juridico”. En el caso del
procurador no puede apreciarse tentativa por el mero hecho del
otorgamiento del poder o mandato de la parte contraria. Y ello
porque, en la practica forense, de ordinario, los poderes se
otorgan a varios procuradores, por lo que puede ocurrir que un
mismo procurador tenga poder de las dos partes en litigio, “de ahi

que sea necesario para apreciar tentativa por lo menos la

aceptacion por parte del procurador de la representacion”s2,

4, Circunstancias modificativas.

La problematica que plantea la determinacion de las

circunstancias agravantes aplicables al tipo de doble defensa y

82 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 181. Por su parte, GARCIAS PLANAS
(“Prevaricacion de abogados y procuradores”, ob.cit., pag. 51), en relacion
al ACP, consideraba que “los actos iniciales de intento de contactar
con el cliente contrario para defenderlo, representarlo o aconsejarlo
serian actos preparatorios impunes”.
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representacion se ha tratado poco desde el punto de vista
doctrinal. Sin embargo, desde el punto de vista jurisprudencial,
el Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de mayo de 1989 se ha
pronunciado al respecto desestimando la posibilidad de la
concurrencia, en concreto, de las agravantes de precio (art. 22.3
CP) y de abuso de confianza (art. 22.6 CP), al considerar que ya

se encuentran incluidas en el tipo.

Segun la referida sentencia: “a) La agravante de precio (2¢ del
art. 10 ACP/art. 22.3 del CP de 1995) no puede ser apreciada en el
presente caso, pues, (...) es dificil concebir una accién prevaricadora
de las caracteristicas descritas en el art. 361 (art. 467.1 del CP de
1995), sin la obtencién, a cambio, de unas determinadas prebendas,
con lo que su obtencidén esta incluida en el propio tipo delictual y no
deben ser sumadas por anadidura. b) Respecto a la pretendida
agravante de haber actuado el inculpado con abuso de confianza (9%
del mismo art. 10 ACP/ art. 22.6 del CP de 1995), sélo nos cabe decir
que su mismo planteamiento produce sorpresa, ya que de una simple
lectura de la norma que contiene el tan repetido articulo 361 (art. 467.1

del CP de 1995) no puede inferirse otra cosa que sin ese abuso de
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confianza tal delito seria imposible de ser cometido, ya que, (...) su

principal sustento consiste en la deslealtad”s.

Logicamente, si la relacion entre el abogado o procurador y
su cliente supone un contrato de arrendamiento de servicios, que
implica el pago de unos honorarios y, ademas, supone una mutua

confianza, no es posible apreciar dichas circunstancias84.

5. Situaciones concursales?3S,

Como consecuencia de la actuacion desleal del abogado o
procurador pueden producirse una serie de perjuicios a los
intereses particulares del cliente. Ahora bien, las soluciones
concursales son distintas si, por un lado, y en opinion de la

doctrina mayoritaria, nos encontramos frente a un delito de

83 STS 11 de mayo de 1989 (RJ 1989, 4953), en DE DIEGO DIEZ,
Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y procuradores,
ob.cit., pag. 40.

84 Vid. en este sentido, GARCIAS PLANAS, “Prevaricacién de abogados y
procuradores”, ob.cit., pag. 51 y PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 181 y 182.

¥ Vid. en relacién al art. 465 CP, Segunda parte. Capitulo segundo,

supra II. 6 y, en relacion al art. 466 CP, Segunda parte. Capitulo
tercero, suprall. 6.
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peligro concreto para los intereses del cliente; o, por otro lado, y
de acuerdo con lo mantenido a lo largo de estas paginas, nos
encontramos frente a un delito de simple actividad que no exige

perjuicio alguno para el cliente.

Asi, respecto de los primeros, cuando aparezca el perjuicio
para el cliente debe aplicarse el apartado segundo del art. 467
CP, de acuerdo con el principio de subsidiariedad del art. 8.2 CP,
“por ser éste una forma de ataque acabada o de lesion del mismo
objeto de accion -los intereses del cliente-"86. Por contra, aqui
hemos entendido que nos encontramos frente a un delito de
simple actividad que pone en peligro el derecho de defensa del
particular, porque con su actuacion desleal puede impedirlo o
limitarlo, sin exigirse para su apreciacion, la causacion de
perjuicio alguno a los intereses del cliente, porque, en definitiva,
nos encontramos frente a una deslealtad para con la
Administracion. En consecuencia, los perjuicios derivados de
dicha deslealtad deberan incluirse en la responsabilidad civil

derivada del delito8”.

86 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pag. 183.

87 En este sentido, BENITEZ ORTUZAR (De la obstruccion a la justicia
y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 227) senala, por ejemplo, los
perjuicios “derivados de retardos en los procedimientos, prescripcion
de acciones (...)”".
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No obstante, si la conducta de doble defensa o
representacion se realiza con la intencion de perjudicar al
cliente, entonces si entra en juego el apartado segundo del art.
467 CP, por exigir el perjuicio manifiesto a los intereses que le
fueron encomendados. Esta posibilidad se recoge, por ejemplo, en
la STS 29 de abril de 1963, en un caso en que el abogado al que le
encargaron sus clientes la redaccion de un documento de
compraventa de una finca, diciéndole que existia un arrendatario
y éste les aconsejo poner un precio de transmision menor al real
para, después, en nombre de este arrendatario, interponer
demanda de retracto contra aquéllas. Aqui se produce un
concurso de leyes, siendo aplicable el apartado segundo del art.
467 CP -que prevé una pena mas grave-, y ello porque el delito de

doble defensa quedara consumido en éste -art. 8.3 CP-88.

De otra parte, BENITEZ ORTUZAR senala que, por ejemplo,

si el abogado o procurador, sin el consentimiento del primer

88 STS 29 de abril de 1963 (RJ 1963, 2225). En este sentido, BENITEZ
ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad profesional,
ob.cit., pag. 227. Por su parte, PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 182 y 183)
resuelve via concurso de normas (art. 8.3 CP) este problema concursal,
aunque sin distinguir, como aqui se ha hecho, entre el perjuicio
derivado de la actuacion desleal y la intencion de perjudicar, en dicha
actuacion desleal.
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cliente y con la intencién de perjudicar los intereses del segundo,
asume su defensa o representacion, se producira un concurso
real de delitos. Pues nos encontraremos frente a “dos hechos
distintos que originan dos infracciones distintas”: de una parte,
respecto del primer cliente se dara el tipo del art. 467.1 CP vy,

respecto del segundo, el tipo del art. 467.2 CP89.

Por ultimo, la jurisprudencia se ha planteado la posibilidad
de apreciar un concurso con el delito de estafa, aunque no llego a
aplicarlo al considerar que el requisito del engafno ya se
encontraba presente en el delito de doble defensa o
representacion. Asi, la STS 11 de mayo de 1989 senala que, “uno
de los requisitos esenciales para que pueda producirse ese delito (se
refiere a la estafa) es el del “engano”, y si en el presente caso ese
“engano” consiste en el aprovechamiento de la cualidad de abogado
defensor de una de las partes para defender a la contraria, es claro
concluir que tal mendaz actuacion esta comprendida en el delito de
prevaricacion del articulo 361 (art. 467.1 del CP de 1995), sin

posibilidad alguna de ser desdoblada en dos actos distintos (siendo

89 BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional, ob.cit., pag. 228.
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unico) y aplicada a dos tipos delictivos tan diferentes™?. Por su
parte, PEREZ CEPEDA senala que, ademas, la dificultad estriba
en constatar el resto de elementos que configuran este delito,
esto es, un engano suficiente que produzca error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion patrimonial en

perjuicio propio o de tercero (art. 248 CP)91.

9 STS 11 de mayo de 1989 (RJ 1989, 4953), en DE DIEGO DIEZ,
Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y procuradores,
ob.cit., pags. 39 y 40.

91 PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 182) senala, asimismo, que, “deberia existir,
como requiere el tipo cualificado aleman, parrafo 356, un acuerdo
previo de abogado con la parte contraria para causar un perjuicio al
cliente”.
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IV. EL APARTADO SEGUNDO DEL ART. 467 DEL CODIGO
PENAL. EL PERJUICIO MANIFIESTO DE LOS INTERESES

ENCOMENDADOS.

Como ya se ha senalado, el apartado segundo del art. 467 -
la causacion de un perjuicio a los intereses encomendados-
sucede al art. 360 ACP. En éste se incriminaba, también como
“prevaricacion” de abogado y procurador, la revelacion de los
secretos del cliente de los que hubiera tenido conocimiento en el
ejercicio de su profesion, ahora entre los delitos contra la
intimidad -art. 199 CP-1. El art. 360 ACP empleaba la formula
“perjudicar al cliente”, “con abuso malicioso de su oficio, o
negligencia o ignorancia inexcusable”, lo que generaba graves
problemas de indeterminaciéon. Con la nueva redaccion se han
solventado, en principio, parte de los mismos al desaparecer las
alusiones al abuso o la negligencia como motivos del perjuicio, y

exigir su caracter “manifiesto”2.

I Por su parte, CORTES BECHIARELLI (El secreto profesional del
abogado y del procurador y su proyeccion penal, ob.cit., pag. 49) se
muestra muy critico con dicha separacion y senala que el sistema mas
idoneo en materia de secreto hubiera sido el propuesto por el Proyecto
de Coédigo Penal de 1980, esto es, “un précepto genérico que castiga,
como delito contra la intimidad, a los profesionales que no son
Abogado ni Procurador, y un tipo penal especifico para estas figuras,
contemplado como delito contra la Administracion de Justicia”.

2 Vid. SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccion a la justicia y la
deslealtad profesional en el nuevo Cédigo Penal”, ob.cit., pag. 422;
QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1992.
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Resulta, si cabe, curioso, que este apartado segundo del
art. 467 CP no aparezca en el Proyecto de Ley del nuevo Codigo
Penal de 1995. Asi, en su originaria redaccion -art.444-
Unicamente se recogia la conducta de la doble defensa o
representacion del apartado primero del art. 467 CP3. Frente a
ello, en el debate parlamentario, concretamente en el tramite de
Ponencia en el Congreso, se acepto la enmienda numero 636 del
Grupo Parlamentario Socialista que propuso la adicion de un
nuevo apartado -el segundo- con un contenido similar a la actual
redaccién. Este rezaba asi: “2. El abogado o procurador que por
accion u omision perjudique manifiestamente los intereses que le fueren
encomendados 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. Si los hechos fueren realizados
por imprudencia grave, se impondrdn las penas de multa de seis a
doce meses e inhabilitacion especial para su profesion de seis meses a

dos arios™. Sobre el texto aprobado por el Pleno del Congreso de

3 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 77-1, de 26 de
septiembre de 1994, pag. 69.

4 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 77-6, de 6 de
marzo de 1995, pag. 279. Vid., asimismo, BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie A, num. 77-8, de 22 de mayo de 1995, pag. 484,
BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 77-9, de 26 de junio
de 1995, pag. 1194.
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los Diputados® -art. 459-, en el tramite de Ponencia en el
Senado, se presentéo por el Grupo Parlamentario Popular la
enmienda numero 679, en la que se proponia la modificacion de
su apartado segundo, alegando una mejora técnica y exigencia de
comision dolosa, recuperandose asi, y en parte, la redaccion del
Anterior Cédigo Penal. Este rezaba asi: “2. El abogado o procurador
que, por accion u omision, maliciosamente, por negligencia grave o
ignorancia inexcusable perjudique manifiestamente los intereses que le
fueran encomendados (...)°. No obstante, en el Informe de la
Ponencia se desestimo dicha enmienda y se modificé el apartado
segundo del art. 459, mediante la aprobacion de una enmienda
transaccional, consistente en anadir “maliciosamente” después de
“accion y omision”, al tiempo que se sustituia la expresion
“manifiestamente” por “de forma manifiesta”™. Posteriormente, en el
texto aprobado por el Senado -art. 469- desapareci6 de su
redaccion la alusion al “manifiestamente”, dando como resultado su

actual redaccion -art. 467.2 CP-8.

5 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 77-13, de 19 de
julio de 1995, pag. 1547.

6 BOCG, Senado, num. 87, de 21 de septiembre de 1995, pags. 1870 y
1871.

7BOCG, Senado, num. 87, de 9 de octubre de 1995, pags. 1949 y
2033.

8 BOCG, Senado, Serie II, num. 87.h), de 8 de noviembre de 1995,
pag. 2574.
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También cabe recordar los problemas de delimitacion que
plantea este tipo respecto a las normas deontolégicas y
estatutarias de la profesion de abogado y procurador. En éstas se
recogen, entre otros, los deberes que estos profesionales tienen
de defender los intereses del cliente, asi como, entre sus
principales obligaciones, se encuentra la defensa del asunto
confiado. Ahora bien, dichas conductas desleales no daran lugar
a responsabilidad penal sino que son propias del ambito de la
responsabilidad disciplinaria derivada del incumpliento de las
normas propias de su profesion. Luego, para que el
incumplimiento de dichos deberes profesionales sea penalmente
relevante a efectos del apartado segundo del art. 467 CP, debera
existir, en primer lugar, una real, efectiva y vigente relacion
profesional entre el abogado o procurador y su cliente, en el
marco de un proceso; asi como, al hablar el precepto de los
intereses que le fueron encomendados, sera necesario que exista

un real encargo profesional®. Evidentemente, aqui, dicha relacion

9 Vid. DEL MORAL GARCIA, CP. Comentarios y Jurisprudencia,
ob.cit., pag. 1796. En relacion al ACP, SANCHEZ OCANA, CP
comentado, 1990, ob.cit., pag. 684. ABELLANET GUILLOT (“La
prevaricacion de abogado (...)”, ob.cit., pag. 193) senala que,
“Consiguientemente, la accion u omision debe tener lugar en el
ejercicio de la actividad profesional, es decir, en actos propios de la
profesion de abogado, por lo que, en una primera seleccién de actos,
deben quedar excluidos del tipo los que segun el Estatuto General de
la Abogacia no sean exclusivos de esta profesion (...)”.
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clientelar excede de las puras obligaciones contractuales, dado
que la relevancia penal deviene, no de un simple incumplimiento
contractual, sino por lesionar los derechos y garantias que

rodean el proceso debido.

Por lo que se refiere a la vigencia de la relacion clientelar,
GARCIA ARAN, ya ha sefalado la dificultad de delimitar su
ambito temporal, antes y después del cual no cabe la realizacion
de este delito, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria
que ocasione dicha conducta desleal. Asi, y en relacion a la STS
10 de septiembre de 199210, sorprende la decision del Tribunal de
absolver a un abogado que utilizé la informacion registral de un
inmueble, obtenida tras la consulta profesional de su cliente,
para posteriormente acudir a su subasta y adjudicarselo a bajo
precio; después de haber desalentado a su cliente a continuar el
caso exigiéndole una elevada provision de fondos, que éste no
quiso abonar. Como senala esta autora, lo curioso aqui es que el
Tribunal Supremo no absuelve al abogado por considerar que la
relacion clientelar se ha extinguido -desde el momento en que el
abogado le exige una cuantiosa provision de fondos por lo que el

cliente decide abandonar el caso-, sino que entiende que el

10 Sentencia comentada por FELIP i SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del
delito de prevaricacién de abogado”, ob.cit., pags. 770 y ss.; MUNOZ
CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 810.
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abogado “padecio un error invencible (se entiende, de tipo) sobre
la relacion profesional que creydo ya inexistente; es decir, el
Tribunal estim6 que en tales condiciones, la relacion profesional
seguia existiendo”. Evidentemente, aunque dicha conducta es
sancionable disciplinariamente, parece exagerado entender que
se mantiene la pervivencia de una relacion clientelar, y con ello
penalizar esta conducta como un delito de perjuicio para el
cliente, si ésta ha desaparecido al negarse el cliente a abonar la
provision de fondo. De otra parte, no debe olvidarse que en este
caso podria aplicarse el delito de utilizacion de informacion

privilegiada del art. 284 CP11.

En segundo lugar, para que el incumplimiento de dichos
deberes profesionales -la defensa de los intereses del cliente y
del asunto confiado- sea considerada penalmente relevante a
efectos del apartado segundo del art. 467, deben lesionarse los
derechos y garantias que rodean al proceso debido. Esto es, la
actuacion del profesional -dolosa o imprudentemente realizada-
debe producir -como asi se desprende del tipo- un “perjuicio

manifiesto a los intereses que le fueron encomendados”. De modo que

11 GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 297. En el mismo sentido, PEREZ
CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 185y 186.
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nos encontramos frente un delito de resultado, consistente en la
realizacion de un perjuicio con trascendencia procesal, que en
ultimo término, afecta también a la funcién jurisdiccional, porque
afecta en concreto a los derechos y garantias que rodean al
proceso debido. En consecuencia, y en contra de la mayoria de la
doctrina que ve aqui una infraccion de caracter pluriofensivo (de
un lado, la lesion de la funciéon, y de otro, la lesion a los
intereses particulares del cliente), entendemos que es posible un
entendimiento de la funcién jurisdiccional como concepto
genérico y a la vez, complejo, en el que la lesion de uno de sus
elementos imprescindibles como es el derecho de defensa del

particular, afecta al correcto desempeno de la funcionlZ?.

En todo caso, la referencia legal expresa al perjuicio a los
intereses del cliente, obliga a considerar este delito como un
delito de lesion y resultado. El perjuicio debe producirse

efectivamente y, a diferencia del tipo de doble defensa (art. 467.1

12 En el mismo sentido, GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y
deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 295. Vid.
asimismo, en similar sentido MAGALDI PATERNOSTRO (“La
prevaricacién de abogado y procurador”, ob.cit., pags. 121 y ss) y PEREZ
CEPEDA (Delitos de deslealtad profesional de abogados vy
procuradores”, ob.cit., pag. 184), que centran el objeto material de
lesion en los derechos, las garantias y los fines del proceso debido,
sin especificar el objeto de proteccion en el derecho de defensa, como
aqui se esta defendiendo. Por su parte, FELIP i SABORIT (“Sobre el tipo
objetivo del delito de prevaricacion de abogado”, ob.cit., pags. 770 y ss), y
en relacion al ACP, hace referencia, al derecho a la tutela judicial
efectiva.
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CP), los intereses perjudicados incluyen aqui tanto los intereses
procesales como los materiales o pretensiones de fondo. Ello se
deriva de que el tipo se refiere a “intereses encomendados” y no
puede negarse que el cliente encomienda al profesional tanto la

defenda de unos como de otros.

1. La conducta tipica.

La conducta tipica consiste en que el abogado o procurador
perjudique, por accion u omision, y de forma manifiesta, “los
intereses que le fueren encomendados” por su cliente. Asimismo, en
este delito se incriminan, también, las conductas realizadas por
imprudencia grave. La norma exige, entonces, un resultado que
en ningun caso se presume. Asi, el abogado o procurador, con
dicha conducta desleal, no responde a la funcién social propia de
estas profesiones, fundamentada en la mediacion que debe
realizar entre el ciudadano y el Derecho, para hacer valer los
derechos e intereses que le han sido confiados; como tampoco
responde a su funcion de colaborar en la funcion publica de la
Administracion de Justicia. De modo que, estos profesionales,
con dicha actuacion, no asumen la duplicidad de funciones que

tienen atribuidas en el proceso, esto es, de un lado, la que
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consiste en traducir en términos técnico-juridicos la posicion
defensiva del cliente y, de otro, la que consiste en garantizar el
regular desarrollo del proceso. En consecuencia, al vulnerar
alguna garantia fundamental de la parte, ya no queda asegurado
el derecho a un proceso debido del cliente, como tampoco se vela

por sus intereses.

Una de las cuestiones que plantea este precepto surge en
la delimitacion del ambito de proteccion tipica. De una parte,
tanto la doctrina tradicional como el Tribunal Supremo, han
concebido el ambito de actuacion profesional incriminado en este
precepto de forma amplia. En este sentido, se abarcaran tanto las
actuaciones ante los Tribunales y otras conexas, como toda clase
de actividades extraprocesales (defensa técnica extrajudicial,
consejos, etc.), dando lugar, como consecuencia de ello, a un
amplio concepto de perjuiciol3. Por contra, y de acuerdo con lo
defendido a lo largo de este trabajo, debe excluirse del tipo penal
toda actividad de estos profesionales efectuada en sus relaciones

frente a particulares y las de orden extrajudicial; sin perjuicio, y

13 Vid. En este sentido, BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y
Jurisprudencia, ob.cit.,, pag. 4367 y GONZALEZ RUS, Curso de
Derecho Penal Espanol. PE II, ob.cit., pag. 546. Asimismo, SSTS 3 de
diciembre de 1968 (RJ 1968, 5124) -arrendamiento de wun
cinematografo-, y 1 de abril de 1970 (RJ 1970, 1610) -en la que no se
hacen efectivas liquidaciones ante la Delegacion de Hacienda-, entre
otras.
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al igual que en los supuestos de otras profesiones -por ejemplo,
notarios-, de las posibles responsabilidades deontolégicas o
civiles por incumplimiento contractual. Aqui, debemos
circunscribir el tipo, como ya hemos avanzado!#4, Ginicamente a
las actividades profesionales susceptibles de ser directamente
conectadas a un proceso concreto!>. Y ello porque las acciones de
estos sujetos afectan al correcto desarrollo del proceso y sus fines,
bien juridico inmediatamente protegido en los delitos de
deslealtad profesional. Esto es, lesionan el cauce reglado
necesario para desarrollar la funcién jurisdiccional, que no es
otro que el proceso. De este modo, si el objeto directamente
tutelado es el derecho a un proceso debido con todas las
garantias constitucionales, su lesion, generada por la accion u
omision del abogado o procurador, se erige como elemento

indispensable en los delitos de deslealtad profesional.

14 Vid. Primera parte. Capitulo primero, supra III.

15 Vid. En relacion al ACP, MAGALDI PATERNOSTRO, “La
prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pags. 121 y 122, y FELIP
I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacion de abogado”,
ob.cit., pags. 780 a 782. En relacion al Codigo Penal vigente, entre
otros, ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacién de abogado {(...)”, ob.cit.,
pags. 194 y 195; SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccién a la justicia y
la deslealtad profesional en el nuevo Cédigo Penal”, ob.cit., pag. 422;
PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 186y 187.
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De acuerdo con lo anterior, los perjuicios ocasionados al
cliente penalmente relevantes, unicamente, seran aquellos
causados o que se deriven 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, las conductas susceptibles de
perjudicar los intereses de los particulares seran aquellas que
frustran expectativas legitimas de acceso a la jurisdiccion, las
que obstaculizan el normal desarrollo del proceso y las que
impiden que el fallo judicial se cumpla. Ahora bien, el perjuicio
ocasionado por estas conductas desleales no soélo adquiere
relevancia penal por el hecho de lesionar el derecho a un proceso
con todas las garantias para la defensa de sus legitimos
intereses, sino también, porque como consecuencia de lo
anterior, se lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva del
particular. Y ello es asi, porque, y en aras de una concepcion
amplia del derecho a la tutela judicial efectiva, entendemos que
el art. 24.1 CE asegura dicha tutela mediante el acceso al
proceso, mientras que el apartado segundo no reconoce derechos
distintos al de la tutela jurisdiccional, sino que la refuerza, a
través de wuna serie de concreciones, manifestaciones o
instrumentos procesales de aquel derecho fundamental, entre

los que se encuentra, por lo que aqui interesa, el derecho de
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defensa. 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 o 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 CE.

1.1. Tipo activo u omisivo.

La norma ha explicitado las dos formas en que es posible
realizar la conducta tipica de perjudicar los intereses del cliente -
por accion u omision-. Con la Promulgacion del Codigo Penal de
1995 se recoge expresamente la realizacion omisiva, aunque la
jurisprudencia, cuando su antecesor -art. 360 ACP- no hacia
referencia expresa a la omision, ya habia indicado la posibilidad
de sancion en casos de comportamientos omisivos. Asi, la STS 10
de noviembre de 1990 ya destacaba la posibilidad de realizacion
omisiva, sefialando que, “en este caso, como en pocos otros, dicha
cuestion es totalmente clara, toda vez que el comportamiento lesivo
caracteristico de los intereses que el legislador quiera proteger es el
omisivo. Precisamente en el marco de la relacién juridica existente entre

el procurador y el cliente, las omisiones del cumplimiento de deberes

558



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

especificos de garantia que incumben al primero son, segun la
experiencia general, la forma normal de perjudicar los intereses del
mandante”™6. Incluso, algin autor ha senalado que quizas no
hubiese sido necesario recogerlo de forma expresa en el texto,
pues el Codigo Penal, en su art. 11, admite la comision por

omision en los delitos de resultadol”.

En todo caso, la modalidad omisiva del tipo que ahora
analizamos conecta una omision y un resultado (el perjuicio) por
lo que podemos partir de su concepcion como supuesto de
comision por omision expresamente previsto en la parte especial

0, si se prefiere, como tipo de omision y resultado.

Desde este punto de vista, la siguiente cuestion se situa

en establecer si, en casos como éste, deben también estar

16 STS 10 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8875). En el mismo sentido
se expresa la mayoria de la doctrina al senalar que, normalmente, la
conducta de estos profesionales “consistira en la omision de deberes
para con los intereses que le han encomendado al abogado o al
procurador”. Vid. en este sentido, entre otros, BENITEZ ORTUZAR,
De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag.
229; ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1947; DE DIEGO
DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”’) de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 21; MARES ROGER y MARTINEZ
LLUESMA, “Delitos contra la Administracion de Justicia. Titulo XX”,
ob.cit., pags. 240 y 241.

17 Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4367.
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presentes los requisitos que el articulo 11 CP establece con

caracter general para la responsabilidad por omision.

A nuestro juicio, tales requisitos deben ser comprobados
en casos como el que nos ocupa. El articulo 11, aunque sea
fundamentalmente una regla de extension de la tipicidad de los
delitos de accion y resultado a supuestos cometidos por omision,
se refiere a todos los delitos de resultado (como el del art. 467.2)
estableciendo que “sélo se entenderan cometidos por omision”
cuando se den los requisitos alli previstos. Por tanto, se impone

una breve referencia a ellos.

La regulacion, por el art. 11 CP, de la figura de la comision
por omision no esta exenta de  criticas, debido,
fundamentalmente, a su inciso segundo que determina las
posibles fuentes de la posicion de garantel8. Tras una primera

aproximacion a su redaccionl!® puede extraerse que el criterio

18 En este sentido, MORALES PRATS (ComNCP, ob.cit.,, pag. 90)
sefiala su “caracter distorsionador”. Vid. asimismo, SILVA SANCHEZ,
“La regulacion de la “comision por omision” (articulo 11)”, ob.cit., pags. 74
y ss; HUERTA TOCILDO, S., Principales novedades de los delitos de
omision en el Codigo Penal de 1995, Ed. Tirant lo Blanch, “coleccion
los delitos”, Valencia, 1997, pags. 31 y ss.

19 El art. 11 CP reza asi: “Los delitos o faltas que consistan en la
produccion de un resultado solo se entenderdn cometidos por omision
cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su causacién. A tal
efecto se equiparara la omisién a la accion: a) Cuando exista una especifica
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rector del precepto es la idea de la equivalencia “segtin el sentido
del texto de la Ley”. Esto es, junto a una equivalencia material,
que responde a la idea de que la no evitacion del resultado
equivale a su causacion, es necesario que la omision sea
equivalente segun el sentido de la Ley -"equivalencia juridica”-20.
Asimismo, también debe extraerse del art. 11 -de acuerdo a la
teoria formal- un segundo requisito: que “la accion omitida
hubiera podido impedir el peligro y, por consiguiente, la lesion del
bien juridico protegido”?l. Asi, podemos observar dicha
equivalencia entre la accion de perjudicar -en este caso, realizada
por un procurador- los intereses que le han sido encomendados
por su cliente, y la omision, por ejemplo, en el supuesto en que
un procurador, ejerciendo su actividad profesional, deja de
notificar al letrado las resoluciones acordadas por la Sala, entre
ellas la providencia que senalaba la sesion del juicio oral, lo que
supone su suspension -encontrandose el cliente en situacion de
prision provisional por la incomparecencia de su abogado-; vy,
asimismo, no contesta a los requerimientos de la Sala para que

manifestara si ya la habia notificado, dejando incluso de notificar

obligacion legal o contractual de actuar; b) Cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una
accion u omision precedente”.

20 Vid. MORALES PRATS, ComNCP, ob.cit., pag. 88.

21 Vid. MORALES PRATS, ComNCP, ob.cit., pag. 88.
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la sentencia recaida en el juicio. En este supuesto, la accion
omitida -la notificacion del senalamiento del juicio oral- hubiera
impedido la lesion del bien juridico protegido por la norma -art.
467.2 CP-, esto es, los derechos y garantias que rodean al
proceso debido. Y ello porque si al abogado se le hubiese
notificado la fecha del senalamiento del juicio oral, personandose
al mismo, independientemente de que la Sala hubiera mantenido
o no la prision provisional, se hubieran garantizado el derecho a
la tutela judicial efectiva y el debido proceso. En cambio, la
incomparecencia del abogado, debido a la conducta omisiva del
procurador, ha lesionado el derecho de defensa del cliente, que
ha visto como ha recaido sentencia en un juicio en el que no ha

tenido ninguna posibilidad de defensa.

El precepto -art. 11 CP- también exige la infraccion de un
especial deber juridico del autor, esto es, el sujeto debe haber
asumido una posicion de garante de la que derivan especiales
deberes para evitar el resultado tipico. Aqui, la proteccion del
bien juridico recogido en el art. 467.2 CP depende del
cumplimiento de especificos deberes del abogado y procurador:
aquellos deberes u obligaciones que garantizaran el derecho a un
proceso debido. Dichos deberes podemos conceptuarlos como: el

deber de velar por los derechos e intereses de su cliente -como
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se desprende de sus Codigos estatutarios y deontologicos-, asi
como el deber de colaborar con la Administracion de Justicia,
derivado de la posicion que asume en el proceso al aceptar la
defensa o representacion de su cliente. En consecuencia, del
cumplimiento de los especificos deberes del abogado o procurador
dependera el aseguramiento del bien juridico protegido por la
norma, esto es, garantizar el derecho de defensa del cliente, para

que asi podamos hablar de un debido proceso.

Ahora bien, la referencia que el precepto realiza a dichos
deberes formales puede llegar a debilitar el ntucleo de la figura de
la comision por omision -principio de equivalencia-. Y ello porque
podria llegar a presumirse la equiparacion entre accion u
omision, Gnicamente, cuando concurra alguna de las fuentes de
garantia formales -obligacion legal o contractual de actuar o
situaciones de injerencia-. Por ello, la doctrina propugna la
interpretacion restrictiva del precepto, conforme a la cual “la
concurrencia de algunos deberes expresados en las letras a) y b)
del inciso segundo del art. 11 CP, constituye un requisito
anadido a los contenidos en el inciso primero (equivalencia segun

el sentido de la Ley), a modo de especifica y taxativa concrecion
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de la infraccion del deber especial juridico por parte del autor”22.
Luego, la referencia a las fuentes de la posicion de garante
limitara el contexto formal en el que podemos verificar el juicio

de equivalencia segun el sentido del texto de la Ley.

De otra parte, y desde la perspectiva de las teorias
materiales en los delitos de comision por omision, SILVA
SANCHEZ también ubica el criterio rector del precepto en la idea
de la “equivalencia segun el sentido del texto de la Ley”, al que
se refiere con la expresion de “identidad estructural (y material)
en el plano normativo”?3. Este autor sefiala que, para que pueda

afirmarse dicha “identidad estructural” entre la omision y la

22 Vid. MORALES PRATS, ComNCP, ob.cit., pags. 89 y 90. SILVA
SANCHEZ (“La regulaciéon de la “comisién por omisién” (articulo 11)”,
ob.cit., pags. 66 y 67), por su parte, seinala que, desde la perspectiva
del principio de legalidad y proporcionalidad, la infraccion del deber
juridico “sera condicion necesaria, pero no suficiente, de la
equivalencia”. Asimismo, HUERTA TOCILDO (Principales novedades
de los delitos de omision en el Codigo Penal de 1995, ob.cit., pags. 33
y 34) senala que, en cualquier caso, las dos partes del art. 11 CP “se
presentan como absolutamente complementarias, correspondiendo a la
segunda la tarea de precisar la exigencia de infraccion de “un deber
juridico especial del autor” contenida en la primera; sin perjuicio,
claro esta, de que una vez determinado por esta via el circulo de
posibles sujetos de esa clase de delitos, reste aun por verificar la
presencia del segundo criterio de equivalencia legalmente requerido a
los indicados efectos, consistente en la necesidad de poder afirmar la
equivalencia, segun el sentido del texto de la ley, de tal infraccion de
un especial deber juridico de actuar en evitacion del resultado tipico
con la causacion del mismo por medio de un hacer positivo”.

23 SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, ob.cit.,

pags. 369 y ss; del mismo, “La regulacién de la “comision por omision”
(articulo 11)”, ob.cit., pag. 52, nota 126.
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realizacion tipica del delito, no es suficiente una “mera
correspondencia” o “equivalencia aproximada”, sino que es
preciso una “auténtica igualdad en el plano de lo normativo”24.
De modo que, comision activa y comisiéon por omision, aunque
aparecen como dos formas comisivas diversas desde un punto de
vista ontolégico, desde una perspectiva normativa serian
idénticas en su estructura y configuracion material como formas
de control sobre el riesgo tipico. Asi, desde la idea de una
“identidad estructural” puede construirse la “teoria del garante”
frente una conducta del riesgo. Esto es, el garante adquiere un
compromiso -inequivoco- de actuar “a modo de barrera de
contencion de determinados riesgos” frente a determinados
bienes juridicos, por lo que, si retira dicha “barrera”,
incumpliendo el compromiso adquirido, se produciria una
identidad estructural en el plano normativo con el hecho
comisivo?5. En suma, la comisiéon por omision es una omisiéon por

ausencia de control del riesgo que, debido a la vulneracion del

24 SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, ob.cit.,
pag. 369.

25 SILVA SANCHEZ (“La regulacién de la “comisién por omisién” (articulo
11)”, ob.cit., pag. 69, nota 175) resena la STS 9 de abril de 1996, que
acoge dicha terminologia: “(...) sélo en los casos en que el compromiso del
garante resulta inequivoco, es posible referirse a que toma en sus manos el
riesgo real o hipotético actuando -como se ha dicho- a modo de “barrera de
contencion” del mismo, siendo asi decisivo que el sujeto que tenga
normativamente controlado el riesgo deje, pese a ello, que se origine el
resultado lesivo’.
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compromiso especifico e inequivoco de contencién del mismo,

deviene en comision=6.

Este criterio de la asuncién del compromiso de actuar como
“barrera de contencion” ante un determinado riesgo, ha sido
asumido por PEREZ CEPEDA en su estudio del tipo del art. 467.2
CP. Asi, aplicandolo al ambito de la funcion profesional ejercida
por el abogado o procurador ante la Administracion de Justicia,
debe partirse de la premisa de que de las fuentes formales de
garantia, inicamente emana una posicion genérica de garante,
que no resulta suficiente para que una conducta, en comisiéon por
omision, pueda subsumirse en el tipo activo de la Parte Especial.
Sino que, y ademas, sera necesario “que cada abogado o
procurador, de forma personal asuma o acepte en una situacion
concreta de riesgo una posicion de garante especifica, a través de
la cual se comprometa a salvaguardar o proteger los intereses del
cliente en el proceso”. De este modo, el abogado o procurador,
desde el momento que acepta defender o representar a un cliente
en un determinado asunto, asume el control “con anterioridad a
que surja el riesgo concreto”. Luego, la posicion de garante

especifica solo se extendera a aquellas situaciones concretas y

26 Vid. SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema,
ob.cit., pags. 369 a 371; del mismo, “La regulacién de la “comisioén por
omisién” (articulo 11)”, ob.cit., pags. 62 a 64.
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especificas sobre las que estos profesionales tienen el dominio
“sobre la vulnerabilidad de los intereses del cliente en el
proceso”?’. En consecuencia, y en contra de los resultados a los
que llevaria una primera lectura del art. 11 CP, al determinar
formalmente las posiciones de garantia, el abogado y procurador
no se encuentran obligados a proteger genéricamente cualquier
ataque a los intereses del cliente en el proceso?8, sino que so6lo
debe omitir las acciones que puedan lesionar o poner en peligro
los derechos y garantias del proceso debido. Asi, el abogado o
procurador desde el momento que han aceptado el compromiso
ante un determinado riesgo, sobre el que tienen su dominio,
deben de realizar las acciones necesarias para impedir la lesion

de los derechos y garantias de su cliente respecto al proceso2°.

27 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 188 y 189. Partidarios de las teorias
materiales: SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccién a la justicia y la
deslealtad profesional en el nuevo Cédigo Penal”, ob.cit., pags. 422 y 423;
POVEDA PERDOMO, “Delitos de obstruccionismo judicial y de deslealtad
profesional en el CP de 1995”7, ob.cit., pags. 202 y 203.

28 Vid. en este sentido, SILVA SANCHEZ, El delito de omisién.
Concepto y sistema, ob.cit., pag. 370; SERRANO-PIEDECASAS, “La
obstruccién a la justicia y la deslealtad profesional en el nuevo Cddigo
Penal”, ob.cit., pag. 423; POVEDA PERDOMO, “Delitos de
obstruccionismo judicial y de deslealtad profesional en el CP de 19957,
ob.cit., pag. 203.

29Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pag. 189.
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Por nuestra parte, también consideramos que la
determinacion por el art. 11 CP de las fuentes formales de las
posiciones de garantia, no supone, necesariamente, entender
que abogado y procurador responden genéricamente de cualquier
ataque a los intereses del cliente en el proceso, ya que ello no es
suficiente para atribuir responsabilidad por el resultado no
evitado. Sino que sera necesario que se cumplan todos los
elementos de la responsabilidad criminal; asi, especialmente, “la
no realizacion concreta de la accion debida”, debera poderse
imputar objetivamente el resultado a la omision realizada, y
ademas debera comprobarse la existencia de dolo o
imprudencia3?. Esto es, “la no realizacion concreta de la accion
debida”, por lo que aqui interesa, se producira cuando el abogado
o procurador no velen por los derechos e intereses de su cliente,
asi como, y como colaboradores de la funcion jurisdiccional, no
actuen en aras de garantizar el correcto desarrollo del proceso.
En suma, para poder imputar a abogado o procurador el perjuicio
de los intereses que le fueron encomendados -esto es, la lesion
de los derechos y garantias que rodean al proceso debido, en
concreto el derecho de defensa del cliente- la omisiéon, debe ser

de tal naturaleza, por la posicion del autor respecto del bien

30 LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN, El Cédigo Penal de 1995 y la
voluntad del legislador, ob.cit., pag. 47.
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juridico protegido, que permita identificarla con la comision activa
del perjuicio. De este modo, por ejemplo -y retomando el ya
senalado al inicio de este epigrafe-, la no comunicacion por parte
del procurador al abogado de la fecha de la sesion del juicio oral,
comportando su suspension, cuando el cliente -procesado- se
encontraba en prision preventiva, supone: de una parte, no soélo
que su “no actuar” ocasione el resultado -la lesién del derecho de
defensa-; sino que, también, y de otra parte, su especial posicion
respecto del bien juridico le obliga a velar por el derecho a un
proceso debido -no genéricamente, sino, y en concreto, del
derecho a un debido proceso para con su cliente-. Es decir, tiene
el deber de realizar las acciones que impidan la lesion del
derecho de defensa de su cliente; en otras palabras, tiene la
obligacion de impedir la produccion del resultados!.

1.2. El perjuicio.

3l El supuesto al que hemos hecho referencia como ejemplo, esta
extraido de la STS 12 de abril de 1999 (RJ 1999, 3113). Lo que
sorprende del mismo, es que el procurador, y pese a que el delito de
perjuicio al cliente del apartado segundo del art. 467 CP es evidente,
es acusado por el delito doloso del art. 465 CP, pero condenado por el
delito del art. 467.2; denunciandose la vulneracion del principio
acusatorio, por cuanto “el delito objeto de acusacion es un delito doloso,
en tanto que aquel por el que fue condenado se trata de un ilicito
imprudente”, quebrantandose las garantias constitucionales. En
consecuencia, rechazandose la homogeneidad entre delitos dolosos y
culposos se declara la absolucion del acusado en la segunda
sentencia. Dado que no es habitual encontrar sentencias
condenatorias en el ambito de la deslealtad profesional, por
solventarse la mayoria de supuestos en el ambito disciplinario, en este
supuesto claro de deslealtad del art. 467.2 CP, el sorprendente
equivoco en la acusacion conlleva a su absolucion.
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El elemento objetivo del delito lo constituye la causacion,
por accion u omision, de un perjuicio manifiesto a los intereses

encomendados a abogado o procurador.

En la delimitacion del concepto de “perjuicio”, es acorde la
doctrinas? y reiterada la jurisprudencia al senalar que dicho
perjuicio puede ser la causacion de cualquier dano patrimonial
(cuyas manifestaciones son el dano emergente y el lucro cesante)
o moral al cliente33; sin necesidad de cuantificarlo exactamente34

e, incluso, sin exigirse por el Codigo Penal que dicho perjuicio

32 Vid.entre otros, en relacion al ACP, GARCIAS PLANAS,
“Prevaricacion de abogados y procuradores”, ob.cit., pag. 41. En relacion
al vigente CP, SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccién a la justicia y la
deslealtad profesional en el nuevo Cédigo Penal”, ob.cit., pag. 422; DE
DIEGO DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 20; POVEDA PERDOMO, “Delitos de
obstruccionismo judicial y de deslealtad profesional en el CP de 19957,
ob.cit., pag. 201; MARES ROGER y MARTINEZ LLUESMA, “Delitos
contra la Administracion de Justicia. Titulo XX”, ob.cit., pag. 241;
GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espainol. PE II, ob.cit., pag.
546; DEL MORAL GARCIA, CP. Comentarios y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 1796; ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pag. 1947. Por su
parte, BENEYTEZ MERINO (CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4367) senala que, “no se trata exclusivamente de un dano
patrimonial, pues al profesional se pueden encomendar intereses de
caracter moral o personal, como el reconocimiento de una paternidad”.

33 Vid. SSTS 4 de julio de 1968 (RJ 1968, 3580); 11 de abril de 1977
(RJ 1977, 1584); 30 de octubre de 1980 (RJ 1980, 3942); 10 de
septiembre de 1992 (RJ 1992, 7110).

3% Asi, la STS 3 de abril de 1974 (RJ 1974, 1679): “...) sin que sea
necesario para que el delito se cometa que el perjuicio se cifre exactamente,
pero sin que quepa dudar que las actuaciones destacadas redundaron en
demérito patrimonial de su cliente {(...)".
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sea “irreparable”35. La indeterminacion que rodea a la definicion
de perjuicio, manteniéndose un concepto excesivamente amplio,
puede conducir a entenderlo como la causacion de un dano de
cualquier tipo al cliente, lo que supone que podrian acogerse
entre las conductas prohibidas cualquier consecuencia, de mayor
o menor entidads3®. Lo cual, como ha puesto de relieve FELIP I
SABORIT, no so6lo puede llegar a infringir el mandato de
determinacion de los preceptos penales, sino que, ademas,
podria culminar en la identificacion de la conducta recogida en
este precepto penal con toda forma de incumplimiento
deontolégico o contractual, eliminando las fronteras entre la

responsabilidad civil, disciplinaria y penal3”.

35Vid. STS 11 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7668).

36 Vid. en este sentido, respecto al ACP, MAGALDI PATERNOSTRO,
“La prevaricaciéon de abogado y procurador”, ob.cit., pag. 124. En este
sentido, FELIP I SABORIT (“Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacion de abogado”, ob.cit., pag. 773) sennala que, de la practica
jurisprudencial se deduce “que el interés preeminente (si no Ginico) es
el patrimonio y los bienes y derechos de la personalidad del cliente”.

37 En este sentido, dicho autor puntualiza que, “la practica totalidad de
comportamientos descuidados o desleales en el ejercicio de la abogacia
provocan algun tipo de perjuicio moral o patrimonial al cliente”. Asi,
por ejemplo, “el cumplimiento defectuoso de las obligaciones complejas
derivadas del contrato de arrendamiento de servicios a través del cual
se expresa la relacion abogado-cliente también supone causar un
perjuicio: el abogado que, tras comprometerse a realizar la prestacion
personalmente, la encomienda a un socio de menor cualificaciéon y
prestigio, incluso cuando éste actue leal y diligentemente, estaria
perjudicando a su cliente”. En consecuencia, partir de un concepto
indeterminado de perjuicio puede reducirlo a un tipo de peligro. Vid.
FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricaciéon de
abogado”, ob.cit., pag. 776, nota 27; MAGALDI PATERNOSTRO, “La
prevaricacién de abogado y procurador”, ob.cit., pag. 124; GARCIA ARAN,
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Como bien senala MAGALDI PATERNOSTRO, dicha
interpretacion es dificilmente sustentable, ya que no puede ser
entendido como perjuicio penalmente relevante, por ejemplo,
cualquier infraccion o vulneracion de los deberes profesionales
con respecto al cliente38. Por lo que, tal como apunté FELIP I
SABORIT, unicamente sobre la base del bien juridico aqui
protegido debe interpretarse el concepto de perjuicio3®. Asi, como
ya se ha dicho, el tipo debe circunscribirse, solamente, a las
actividades profesionales susceptibles de ser directamente
conectadas a un proceso concreto. Y ello porque las acciones de
estos sujetos afectaran al correcto desarrollo del proceso y sus
fines, bien juridico inmediatamente protegido en los delitos de
deslealtad profesional. De este modo, si la finalidad de la norma
es garantizar el derecho a un proceso debido, uUnicamente
deberan protegerse los perjuicios susceptibles de ser
directamente conectados con el proceso. Asimismo, el tipo exige

que dicho perjuicio sea “manifiesto”, lo que debe interpretarse en

“Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el Cédigo Penal de
19957, ob.cit., pag. 298.

38  MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 124.

3% Este autor, en su estudio del art. 360 ACP (“Sobre el tipo objetivo del
delito de prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 782), propone una
nueva interpretacion del concepto “perjuicio”, sobre la base del bien
juridico protegido y el objeto material en que se encarna.
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el sentido de “palpable, patente, palmario u ostensible™9;, lo que
equivale, de una parte, a requerir que dicho perjuicio sea de
cierta entidad#!, y de otra, que el mismo sea consecuencia
juridicamente relevante de la accion u omision del abogado o

procurador*?. De este modo, aqui el perjuicio penalmente

40 Vid. STS 14 de julio de 2000 (RJ 2000, 5539).

41 Vid. GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espanol. PE II,
ob.cit., pag. 546. SERRANO GOMEZ (Derecho Penal. PE II, ob.cit.,
pag. 905), apunta que los perjuicios de escasa entidad sélo tendran
repercusion en cuanto a la responsabilidad civil o disciplinaria. Por
su parte, CANCIO MELIA (ComCP, ob.cit., pag. 1221), sefiala que debe
tratarse de una “desventaja de cierta entidad, “manifiesta” de los
intereses perseguidos por el cliente en el ambito de la Administracion
de Justicia”. ABELLANET GUILLOT (“La prevaricacién de abogado (...)”,
ob.cit., pag. 194), apunta que la expresion “en forma manifiesta”
requiere que el perjuicio sea “claro, patente y notorio exigiéndose la
afectacion de los derechos del perjudicado”. Asimismo, sefiala que el
nuevo requisito, aunque no se constataba en el ACP, “ya venia
exigiéndose jurisprudencialmente”. En este sentido, en relacion al
ACP, MAGALDI PATERNOSTRO (“La prevaricacion de abogado Yy
procurador”, ob.cit., pag. 125), ya sostenia que el perjuicio no se
presume, sino que debe ser “real, efectivo, concreto y objetivamente
catalogable como tal”. De otra parte, y criticamente, POVEDA
PERDOMO (“Delitos de obstruccionismo judicial y de deslealtad profesional
en el CP de 19957, ob.cit., pag. 203), senala que, si en lugar de
utilizarse la voz “manifiestamente” se hubiera hecho uso de la
expresion “gravemente”, se habria aportado “mayor claridad conceptual
y seguridad juridica” a la conducta tipica.

42 Esto es, entre la conducta del abogado y procurador y el perjuicio a
los derechos del cliente debe existir una relacion de causalidad y de
imputacion objetiva. Vid. SSTS 11 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1456) y
30 de octubre de 1989. Vid. asimismo, POVEDA PERDOMO, “Delitos
de obstruccionismo judicial y de deslealtad profesional en el CP de 19957,
ob.cit., pag. 202; GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal Espafol.
PE II, ob.cit., pag. 546; ABELLANET GUILLOT, “La prevaricaciéon de
abogado (...)”, ob.cit., pag. 195; BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccion
a la justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 231. DEL MORAL
GARCIA (CP. Comentarios y Jurisprudencia, ob.cit., pag. 1796) senala
que, “la exigencia de que el perjuicio sea manifiesto ha de referirse
mas que a la entidad del perjuicio a la vinculaciéon clara con la
actividad u omisiéon del letrado o procurador: ha de ser patente y
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relevante, ocasionado por la conducta desleal de estos
profesionales, deviene por el hecho de lesionar el derecho de
defensa del particular. Su actuacion imposibilita o dificulta el
ejercicio del derecho de defensa de los intereses y pretensiones
de su cliente. Con dicho perjuicio, por tanto, se le impide
disfrutar del derecho a un proceso judicial con todas las
garantias reconocidas en el art. 24 CE, y es la ofensa a tal
derecho lo que constituye la esencia del delito. Evidentemente,
dicho perjuicio debe ser un resultado objetivamente imputable a

la conducta del abogado o procurador.

De modo que, y en primer lugar, como ya se ha senalado a
lo largo del trabajo, deben excluirse los perjuicios ocasionados

por actuaciones extraprocesales, que habian sido admitidas por

notoria”. BENEYTEZ MERINO (CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4367), senala que es preciso que haya relacion de causalidad
entre el dano ejecutado (como por ejemplo, “la pérdida de un derecho o
de una posiciéon ventajosa en una determinada situacion”) y la
actuaciéon profesional. Por su parte, PEREZ CEPEDA (Delitos de
deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 192 y
195 y ss), en relacion a la imputacion objetiva del perjuicio en los
delitos de accion, senala que el legislador, y en aras de una mayor
eficacia preventiva, deberia haber graduado las penas, “atendiendo a la
naturaleza del proceso en el que se realiza la conducta delictiva y al
tipo de perjuicio”. Vid. en relacion al ACP, GARCIAS PLANAS,
“Prevaricaciéon de abogados y procuradores”, ob.cit., pag. 41, y MAGALDI
PATERNOSTRO (“La prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pag.
125), que apunta que el perjuicio debe ser “identificado, delimitado y
objetivamente imputable”.
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el Tribunal Supremo?3, y que ahora deberan sancionarse por la
via civil o disciplinaria. En contra, por tanto, de la doctrina que
entiende que el precepto -a pesar de poder sugerir, por su
ubicacion, que sélo seran tipicos los perjuicios ocasionados en
virtud de acciones u omisiones relacionados con procesos
judiciales-, acoge cualquier actuacion profesional extraprocesal#4.
En segundo lugar, y en atencion a la ubicacion del precepto, entre
los delitos contra la Administracion de Justicia, Unicamente
seran tipicos los perjuicios susceptibles de ser directamente
conectados con un proceso. Asi, la doctrina senala que gozan de
dicha condicion: a) La frustracion grave del acceso a la
jurisdiccion, es decir, cuando la actuacion del profesional vete el
acceso al proceso (por ejemplo, cuando se desestima la
pretension por no haber realizado, el profesional, alegaciones o
no haber propuesto pruebas que hubieran conducido a la
estimacion de la demanda); b) la distorsion grave del

procedimiento, cuando se impide participar en el proceso en

43 Vid. STS 1 de abril de 1970 (RJ 1970, 1610).

44 En este sentido, entre otros, GONZALEZ RUS, Curso de Derecho
Penal Espafol. PE II, ob.cit.,, pag. 546; DEL MORAL GARCIA, CP.
Comentarios y Jurisprudencia, ob.cit., pag. 1796. De forma mas
prudente se pronuncia ORTS BERENGUER (ComCP, ob.cit., pag.
1947), al senalar, que “el perjuicio aparecera relacionado con un
proceso (...), pero también se puede incurrir en el delito realizando
una labor de asesoramiento, al margen de la funcion jurisdiccional,
aun cuando la posibilidad de recurrir a ésta siempre ha de estar
presente”.
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condiciones de igualdad, lo que se traduce en la pérdida de
derechos procesales (por ejemplo, cuando no se presenta un
recurso, o cuando se deja prescribir una accion, lo que ocasiona
una pérdida de derechos*>, o cuando el procurador descuida
recibir el correo y estar atento a sus requerimientos - “se ausenté
del domicilio sin disponer medidas para informarse de los
requerimientos del correo™)4%; c) cuando debido a la conducta
desleal la resolucion recaida es contraria o no favorable a la que
hubiera recaido, si hubiera actuado debidamente (por ejemplo, si
el abogado no consigna en el Juzgado una cantidad entregada por
su cliente con tal fin, produciéndose la estimacion de la demanda
y el embargo de los bienes del cliente*?, o cuando el abogado, que
recibe provision de fondos de su cliente para abonar los
honorarios del letrado de la parte contraria, demora el pago
durante dos anos, dando lugar a que el apremio continuase
contra su cliente#®); d) finalmente, cuando se impide que el fallo

judicial se cumpla (por ejemplo, no instando una ejecucion?9).

4 Vid. STS 11 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7668).

46 Vid. STS 10 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8874).

47Vid. STS 11 de abril de 1977 (RJ 1977, 1584).

48 Vid. STS 11 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1456).

49 Vid. FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacion de abogado”, ob.cit., pag. 782; MAGALDI PATERNOSTRO,

“La prevaricacién de abogado y procurador”, ob.cit., pag. 125; PEREZ
CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
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En consecuencia, Unicamente seran penalmente relevantes
los perjuicios que se causen o deriven de una conducta desleal
del abogado o procurador en el curso o en la preparacion de un
proceso judicial. Los intereses procesales se vinculan al derecho
al proceso debido como cauce reglado y exclusivo de prestacion de
tutela judicial efectiva’®. En concreto, aqui el perjuicio
penalmente sancionable sera aquel que imposibilita o dificulta el
gjercicio del derecho de defensa, como consecuencia de la
actuacion de estos profesionales>!l. Y, a través de dicho derecho

de defensa -derecho instrumental al proceso debido y a la

procuradores, ob.cit., pags. 192 y 193. Por su parte, ORTS
BERENGUER (ComCP, ob.cit., pag. 1947) senala que, por lo general, y
por lo que hace al procurador, practicamente siempre, el perjuicio
aparecera relacionado con el proceso. Ello, podemos interpretarlo en el
sentido de que, para este autor, la conducta del abogado penalmente
relevante puede producirse también al margen de la funcion
jurisdiccional. Cuestion mencionada en paginas anteriores.

50 Asi, FELIP I SABORIT (“Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacion
de abogado”, ob.cit., pag. 782) apunta que, en todos los casos que
acabamos de senalar, “el ejercicio incorrecto de las funciones de
abogado supone la imposibilidad de disfrutar de la tutela jurisdiccional
o de hacerlo en las formas constitucionalmente garantizadas”. En el
mismo sentido, POVEDA PERDOMO (“Delitos de obstruccionismo judicial
y de deslealtad profesional en el CP de 19957, ob.cit., pag. 202) senala
que, fuera de estos supuestos “el incumplimiento del abogado podra
constituir afrentas al codigo deontolégico o disciplinario, como
cualquier otro profesional, pero siempre por fuera de la 6rbita penal”.
Vid. también, MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacién de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 114, y PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 192 y ss.

51 Vid. GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional
en el Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pag. 298.
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prestacion de tutela- podremos también proteger aquel otro
interés que motiva al particular a acudir a la Administracion de
Justicia; esto es, el interés en la satisfaccion de la pretension, que
la resolucion final le resulte favorable y responda a sus
pretensiones concretas. De este modo, la causacién de perjuicio
debe suponer un quebranto efectivo para el derecho de defensa de los

intereses y las pretensiones del cliente>2.

Recapitulando pues, en este tipo se incluye el perjuicio a la
pretension material siempre que se derive de un perjuicio
procesal, puesto que éste es el punto de conexion con el interés
de caracter publico que aqui se protege. Asimismo, también se
sanciona el exclusivo perjuicio procesal (por la misma razén de
relacion con el bien juridico) que no llega a producir perjuicio a la
pretension de fondo. Y ello, porque los intereses estrictamente

procesales también son “intereses encomendados” por el cliente.

La jurisprudencia mas reciente acoge los posicionamientos
que aqui hemos planteado. Asi, la sentencia de 17 de marzo de

2000, de la Audiencia Provincial de Barcelona®3, senala,

52Vid. en similar sentido, ABELLANET GUILLOT, “La prevaricacién de
abogado (...)”, ob.cit., pags. 194 y 195.

53 Sentencia de 17 de marzo de 2000, Audiencia Provincial de
Barcelona, Marginal: ARP 2000/223.
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resolviendo un supuesto penado por el art. 360 ACP -vigente en
la fecha en que los hechos tuvieron lugar- que la expresion
“perjudicara a su cliente” debe interpretarse de forma restrictiva,
entendiéndose “que sdélo el perjuicio a los intereses legales
encomendados al letrado integran el perjuicio que se configuraba como
elemento del tipo (...)”. Asi, considera irrelevante que el ACP diese
proteccion a intereses distintos de los concretos confiados a la
gestion letrada (“como podria ser el propio patrimonio del cliente que
resulta perjudicado por los inmerecidos honorarios profesionales
satisfechos”, pues lo cierto es que “hoy habrian quedado
despenalizados, siendo como es que el articulo 467 del vigente Cédigo
Penal soélo reprime la actuacién profesional que (...) perjudique los
intereses del cliente que le hayan sido encomendados”. Asimismo,
senala que nos encontramos frente un delito de resultado, en el
que no es suficiente una mera accién u omision profesional, sino
que de tal comportamiento debe derivarse un efectivo y real
perjuicio para el cliente. Y dicho perjuicio se produce “cuando se
malogra el patrimonio del cliente con relacion a los derechos subjetivos
cuya gestion encomiende a su letrado; y ello abraza no sélo los
supuestos en los que finalmente se desestima la pretension ultima de
la parte, sino cuando se ve imposibilitado de ejercitar una accion
tendente a debatir la procedencia del derecho, pues tal accién se

encuentra también en el patrimonio del cliente y la posibilidad de su
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gjercicio es condicion necesaria para debatir lo controvertido en el
ejercicio del derecho a la Tutela Judicial Efectiva del art. 24 de la CE”.
El Tribunal también aprecia la dificultad de acreditar el perjuicio
en los supuestos de actuacion profesional defectuosa -cuestion
que trataremos en el proximo epigrafe-, reconociendo, en cambio,
que es de facil apreciacion el perjuicio del interés encomendado,
“en supuestos de prescripcion o caducidad del derecho o de la accién,
toda vez que estas instituciones descansan sobre el computo de
determinados periodos de tiempo desde concretos momentos y dado
que en tales supuestos puede objetivizarse perfectamente si el
comportamiento de la postulacion fue determinante o no -en relacién
causal- con el decaimiento de los derechos”.

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
febrero de 200054, que resuelve un supuesto en el que un
abogado no presenté demanda causando un perjuicio a la
Comunidad de propietarios que le encargo tal actuacion, también
especifica que de la diccion legal del tipo no parece exigirse
necesariamente que el perjuicio haya de ser evaluable
economicamente, pues entiende que “basta que se trate de una
desventaja, quebranto, dano o deterioro notable de los intereses del
cliente en el ambito de la Administracion de Justicia”. Asi, senala:

“Bien es cierto que, en el relato fdctico de la presente sentencia, no se

5+ STS 1 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1130).
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ha precisado una cantidad en la que pudiese cifrarse econémicamente
ese perjuicio, sin embargo, ello no se considera 6bice para apreciar el
tipo que venimos examinando, pues cuando el legislador se refiere al
perjuicio de intereses, por un lado, no se estd refiriendo a unos
intereses economicos materiales y, por otro, de restringir el ambito de
aplicaciéon con tal interpretacion, quedarian fuera del tipo aquellos
casos en que los intereses no fuesen de contenido material, sino
simplemente moral, que, desde luego también pueden ser objeto de
defensa por letrado. En el caso de autos, ese perjuicio de intereses se
ha producido y, ademds se considera que es manifiesto; desde un
punto de vista, porque la simple no presentacién de una demanda
judicial, cuando se puede y debe hacer, con la idea de poner fin a un
problema acuciante, como era dar salida a la situacion de
estacionamiento en que habian quedado las obras de la comunidad, es
perjudicial en si mismo, ya que eso se traduce en un efecto prdctico y
es que, si no ponen en marcha los mecanismos legales, la solucion al
problema no llega, y con ello quedan sin terminar las obras con los
inconvenientes y molestias que, de hecho, todos los dias han de
padecer los vecinos de la finca. Por otra parte, esa omisién, tuvo mucho
que ver para que dicha comunidad de propietarios se viese, en lugar
de demandante, demandada en un procedimiento iniciado por la

entidad a quien ella pretendié demandar cuando encomendo el asunto

581



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

al acusado, lo que implica un cambio de posicién procesal que, siquiera

psicolégicamente, produce afeccion a quien la padece”.

a) La eliminacion del perjuicio por la intervencion de

tercero.

Ya hemos senalado que nos encontramos frente un delito
de resultado en el que es necesario, para su estimacion, la
produccion de un perjuicio manifiesto para los intereses del
cliente. Pues bien, puede suceder que, aunque dicho perjuicio se
hubiera iniciado de forma potencial por la conducta desleal del
abogado, aquél no llegue a producirse por la intervencion, bien de
otro letrado, bien del Ministerio Fiscal; por lo que, y al no
malograrse los intereses encomendados por la intervencion de
otro profesional, no concurririan todos los elementos para
estimar el delito. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
junio de 199355, recoge el supuesto en el que un abogado no
tiene contacto con su cliente hasta el dia del juicio oral, no se
entrevisto con €l en ningin momento -se encontraba recluido en
el Centro Penitenciario-, ni interesé la practica de la prueba
pericial respecto al grado de imputabilidad de su cliente, que era

drogadicto. Aunque el letrado si presento el escrito de calificacion

55 STS 25 de junio de 1993 (RJ 1993, 5374).
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provisional, pero limitandose a negar las conclusiones del
Ministerio Fiscal, haciendo suyas las pruebas propuestas por
éste y solicitando la libre absolucion. El dia senalado para la
vista oral, el letrado pidi6 ver las actuaciones de la causa y
entrevistarse con su cliente, lo que le fue denegado; entonces,
manifestd6 que si no accedian a sus ruegos se marchaba y
renunciaba a la defensa. Esta peticion volvio a realizarla al
iniciarse la vista y le fue nuevamente denegada. Pero cuando el
acusado, al comparecer en el juicio, comunic6é que no conocia a
su letrado, que nunca habia sido visitado por éste en la carcel, y
que era heroindmano, la representante del Ministerio Fiscal
expreso: “que el comportamiento del Letrado de la defensa ponia en
evidencia el abandono de su patrocinado y, por tanto, aconsejo a éste
que renunciase a la defensa de su letrado a fin de obtener la
suspension del juicio y poderle garantizar el derecho constitucional a
la defensa técnica de la acusacion que se le formulaba”. Ello fue
atendido, acordandose la suspension del juicio y la sustitucion
por otro letrado. En este supuesto, de una parte, podemos
considerar que el perjuicio “manifiesto” no se ha producido al
suspenderse el juicio y sustituirse al abogado defensor; pero, y
de otra parte, debe destacarse que la calificacion previa del
abogado, fundada en negar los hechos y no solicitando una

prueba determinante para los intereses de su cliente, como era
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el informe sobre su drogadiccion, si lesionaba el derecho de

defensa de su cliente>6.

Asimismo, en la sentencia de 14 de julio de 2000%7, a pesar
de reconocer que se ha causado un perjuicio -en un supuesto en
que el letrado de oficio que representa a la acusacion particular
no presenta a su debido tiempo el escrito de acusacion-, debe
analizarse si dicho perjuicio satisface las exigencias del tipo
penal del art. 467.2 CP. En este caso concreto, el letrado actuaba
en un proceso seguido por la comision de un delito de abusos
sexuales, y dado que para ejercitar la acusacion particular no
llegd a formular escrito de acusacion, se desistiéo de esa parte,
celebrandose el juicio unicamente con la acusacion publica del

Ministerio Fiscal. Aqui, el Tribunal senala que, si bien hubo una

56 Sobre esta sentencia, criticamente, se han pronunciado: CANCIO
MELIA, ComCP, ob.cit., pag. 1222, y PEREZ DEL VALLE, “La
deslealtad profesional del abogado y su repercusion penal”, ob.cit., pag. 3,
nota 76. Este ultimo senala que, “la calificacion previa del letrado
acusado se fundaba en negar los hechos y esta circunstancia implica
si existe un deber de proponer una calificacion alternativa en
beneficio de los derechos de defensa”. Por su parte, BENITEZ
ORTUZAR (De la obstruccién a la justicia y la deslealtad profesional,
ob.cit., pag. 231), haciendo referencia a esta sentencia, afirma, como
aqui también se ha defendido, que si el sujeto “no provoca
manifiestamente un perjuicio en los intereses que le fueron
encomendados, queda al margen del Derecho punitivo, permaneciendo
en el ambito propio de la deontologia profesional”.

57 STS 14 de julio de 2000 (RJ 2000, 5539).
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actuacion omisiva: “la falta de presentacioén de los escritos citados, y
su misma inactividad profesional”, ello Unicamente constituye el
primer elemento del tipo, y tal omision no es suficiente. Y
continua senalando que, si bien “es cierto que hubo un perjuicio
para los intereses de la defensa que tenia encomendada, tal perjuicio
en el caso sometido a nuestra consideracion, en razén de que fueron
satisfechos tales intereses por un O6rgano publico, como es el
Ministerio Fiscal, no resulta manifiesto, interpretado en el sentido de
palpable, palmario, patente u ostensible, ya que ese perjuicio
manifiesto justifica la intervencién del Derecho penal para corregir la
desatencion profesional del acusado, abriéndose otras vias
reparadoras en caso contrario”. En consecuencia, el letrado “no
cumplié diligentemente con su obligacién profesional”, por lo que el
Tribunal insta al Colegio de Abogados a los efectos que proceda.
Asi, y aunque inicialmente su conducta no corresponde a las
acciones que deben esperarse de estos profesionales
colaboradores de la Administracion de Justicia y garantizadores
del derecho de defensa de sus clientes, no llega a producirse el
perjuicio manifiesto gracias a la intervencion del Ministerio
Fiscal, que, como acusacion publica, asume la defensa de los
intereses de la victima. De este modo, la Ginica sancién posible a
la conducta desleal de este letrado vendria dada por las normas

deontologicas y estatutarias de su profesion.
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De la misma manera, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 17 de marzo de 200038, no llegan a
perjudicarse los intereses del cliente encomendados al acusado
por la intervencion de otro abogado. Asi, ésta resena: “Como se ha
dicho, es necesario que la actuacion profesional produzca el resultado
de malograr los intereses encomendados. Tal efecto o desenlace no
tuvo lugar en el caso de autos; ciertamente no gracias a la labor del
acusado, sino a la de otro profesional que encauzé en debida forma las
reclamaciones, pero es lo cierto que del comportamiento del acusado no
se derivé el efectivo perjuicio (y en ello ha de estar agradecido a la
nueva asistencia letrada) que el tipo penal exige.

Se dird que si concurriéo el perjuicio de haber satisfecho unos
honorarios de forma gratuita y para un actuar profesional que -de no
haber mediado la intervencion de otro letrado- hubiera llevado con
seguridad a la consumacion del delito; no obstante, tales perjuicios
econémicos basados en el cobro de los honorarios, no son -como se
dijo- los resultados que el tipo penal protegia en su articulo 360 o los
que ahora subsisten como tipicos en el vigente articulo 467. Estos

perjuicios -carentes de proteccion penal- habran de ser reclamados en

58 Sentencia de 17 de marzo de 2000, Audiencia Provincial de
Barcelona, Marginal: ARP 2000/223.
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la via judicial correspondiente, si a ello hubiera lugar y se tuviera por

conveniente”.

Como puede verse, la jurisprudencia que se acaba de
recoger, elimina la responsabilidad en aquellos supuestos en
que, pese a la incorrecta actuacion profesional, el perjuicio no
llega a producirse gracias a la intervencion de un tercero, como
puede ser el Ministerio Fiscal. Es decir, segun el Tribunal
Supremo, el perjuicio debe producirse en todo caso y de forma
objetiva para que resulte de aplicacion el tipo penal. Con ello,
cabe plantearse si la citada jurisprudencia configura el perjuicio
como una condicion objetiva de punibilidad, no necesariamente
abarcada por el dolo, que, de no estar presente, impide la

atribucion de responsabilidad penal.

La configuracion de este delito que hemos mantenido hasta
aqui situa el perjuicio en el nucleo del injusto y por tanto, lo
concibe como su resultado. Pero, como se ha repetido, incluye en
el perjuicio también el que se produzca soélo respecto de los

intereses procesales del cliente.

Desde este punto de vista, entendemos que no deberia

concluirse sin mas que en todos aquellos casos en que la
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intervenciéon de un tercero evita la lesion de la pretension de
fondo, desaparece la responsabilidad penal. En muchos
supuestos, se habra producido un perjuicio procesal relevante en
la medida en que los “intereses que le fueron encomendados”
(segin la diccion del art. 467.2) no hayan sido defendidos de
acuerdo a lo que exige el proceso debido, esto es, por el
profesional que, como colaborador de la Administracién de Justicia,

los tenia encomendados y cuando los tenia encomendados.

En el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
junio de 1993, en el que el acusado ni siquiera conocia a su
abogado con anterioridad al juicio, parece sostenible que carecio
de la posibilidad de defenderse efectivamente durante el iter
procesal previo, lo que ya supone una afectacion cierta a los
“intereses encomendados” al abogado; aunque la intervencion del
Ministerio Fiscal, en principio, parece impedir la produccion de
perjuicio, al aconsejar al acusado que renunciase a la defensa de
su letrado con el fin de obtener la suspension del juicio y poderle
garantizar el derecho de defensa técnica, asumida por otro

letrado.

Somos conscientes de que con ello podemos estar

ampliando los limites de la responsabilidad en sentido contrario
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al que exige el principio de subsidiariedad y fragmentariedad del
derecho penal. Y también de que la consideracion del perjuicio
como resultado (en lugar de condicion objetiva de punibilidad)
abre la puerta a la responsabilidad en grado de tentativa. Pero
este riesgo de excesiva amplitud de la respuesta penal puede
conjurarse a partir de las siguientes consideraciones: a) el
perjuicio debe ser “manifiesto”, lo que, pese a la indeterminacion
de la expresion, permite reducir la aplicacion del precepto, por via
interpretativa, a supuestos de efectiva y palmaria indefension,
aunque ésta sea temporal y se vea finalmente evitada por la
intervencion de un tercero, y b) la tentativa puede ser descartada
en muchos supuestos omisivos de naturaleza doloso eventual,
en los que, pese al perjuicio procesal, la propia naturaleza de la
omision o del dolo eventual permite sostener la imposibilidad de

responder por dicha forma imperfecta de ejecucion®°.

b) Especial mencion a la relacion entre la revelacion

de secretos del cliente y el perjuicio.

A pesar de que la revelacion de los secretos del cliente de

los que hubiera tenido conocimiento en el ejercicio de su

* Aunque algiin autor mantiene que cabe la tentativa en supuestos de
naturaleza doloso eventual, asi, entre otros, COBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON, Derecho Penal. PG, ob.cit., pags. 726 y ss.
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profesion ya no forma parte de la conducta tipica del art. 467 CP,
sino que se encuentra recogida entre los delitos contra la
intimidad, podemos plantearnos, como propone MUNOZ
CONDE®, la siguiente cuestion: ¢podria constituir una forma de
perjuicio para el cliente la revelacion de un hecho de caracter
secreto, que el cliente ha revelado a su abogado, y que no quiere
que se conozca, a pesar de que su divulgacion le beneficiaria
juridicamente?; por ejemplo, si el hecho de caracter secreto
resulta ser la impotencia que sufre el cliente, y éste ha sido

acusado de un delito de agresion sexual.

Para solucionar esta cuestion no s6lo deben tomarse en
consideracion los tipos del art. 199.2 y 467.2 CP, sino que
también debemos atender al art. 416.2 LECrim que reza asi:
“Estan dispensados de la obligacion de declarar: 1° (...); 2° El
abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese
confiado en su calidad de defensor”. Este ultimo precepto, como
sefiala OTERO GONZALEZS!, dice expresamente “dispensado, no
obligado”, lo que podria llevar a argumentar que si la revelacion

de dicho secreto redunda en beneficio del cliente, deberia

60 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 810.
6l OTERO GONZALEZ, P., “El secreto profesional desde la éptica del

deber de declarar en el proceso penal”, en La Ley, Anno XXI, nim. 5135,
de 7 de septiembre de 2000, pag. 3.
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revelarlo “al primar el interés de impartir recta e imparcial
justicia, sobre el derecho a la intimidad del cliente”. Esto es, la
posible realizacion de las conductas de revelacion del secreto
profesional -art. 199.2 CP- y perjuicio de los intereses de su
cliente -art. 467.2 CP-, quedarian justificadas por la eximente del
estado de necesidad -art. 20.5 CP- (en virtud del criterio de la

colision de deberes)62.

Ahora bien, como indica dicha autora, aunque el silencio
ocasionaria la condena a un inocente, no podemos resolverlo al
amparo del estado de necesidad, puesto que el abogado o
procurador necesitaria de la autorizacion de su cliente para
revelar aquello que haya conocido directamente de él. Asi, el
profesional no puede realizar la revelacion sin infringir los tipos
penales aludidos. Con su silencio, de un lado, garantiza el
derecho a la intimidad, y de otro, contribuye a impartir justicia,
“porque se esta ejercitando el derecho de defensa, a través de la
defensa de los intereses parciales del defendido, del mismo modo

que intentar que se absuelva a un culpable contribuye también a

62 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 810. No
obstante, éste apunta, también, que abogado y procurador estan
vinculados a las instrucciones de su cliente “y que éste es el que debe
decidir que es lo que le beneficia o le perjudica”. En relacion al ACP,
Vid. SANCHEZ OCANA (CP comentado, 1990, ob.cit., pag. 685), que
recoge algunos posicionamientos doctrinales en relaciéon a este punto.
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que haya Justicia, a la causa de la Justicia en sentido genérico,
en la medida en que se colabora con la administracion de la
justicia penal”. Evidentemente, mantener el secreto, pese a
conocer que su revelacion evitaria una injusta condena, situa al
abogado en un enorme conflicto, pero éste debe resolverse a
través de los deberes y derechos. Asi, prima el deber de mantener
el secreto del abogado, que es inquebrantable, salvo si el cliente
consiente dicha revelacion. Distinta situacion se produciria si el
dato que conoce del cliente -aun secreto- se refiere algun
propodsito de delinquir en el futuro. Aqui, el deber de secreto
profesional cede, puesto que si el abogado lo mantiene, podria
dar lugar a la conducta consistente en la omision del deber de
impedir determinados delitos o de promover su persecucion del
art. 450 CP. Asimismo, si los delitos que, le confiesa el cliente,
quiere cometer en el futuro, no son los que configuran el art. 450
CP, se produjeran efectivamente y el abogado hubiese mantenido
el secreto respecto al propésito de delinquir de su cliente, podria
imputarsele responsabilidad penal a titulo de encubridor (si

concurrieran los requisitos de los arts. 451 a 454 CP)é3.

63 OTERO GONZALEZ, “El secreto profesional desde la éptica del deber
de declarar en el proceso penal”, ob.cit., pag. 4.
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2. El tipo subjetivo.

En cuanto al elemento subjetivo, el delito de perjuicio para
los intereses de los clientes recoge dos posibilidades. De una
parte, la realizacién dolosa de la conducta, dirigida a perjudicar al
cliente, y de otra, por mandato legal del apartado segundo del art.
467 CP, también es penalmente reprochable el comportamiento
realizado por imprudencia grave que conduzca a la causacion de
perjuicios para los intereses del cliente. Para esta ultima forma
comisiva el legislador ha previsto una penalidad mas atenuada, a
diferencia del anterior Codigo Penal en el que se asociaba la
misma consecuencia juridica a la comision dolosa e imprudente
del tipo.

2.1. La comision dolosa.

La comision dolosa del tipo se encuentra prevista en el
primer parrafo del apartado segundo del art. 467 CP. La causacion
del perjuicio debe haber sido intencionadamente perseguida®?, es
decir, el abogado o procurador con conciencia y voluntad irrogan

un perjuicio a los intereses del cliente, atentando, en

64 QUINTERO OLIVARES (ComNCP, ob.cit., pag. 1992) senala que,
cuando se trata de perjuicios “manifiestamente apreciables e
intencionadamente causados, no existe especial problema (salvo la
prueba de la intencionalidad, que se deducira de aspectos
complementarios o accesorios de la conducta)”.
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consecuencia, contra el derecho a un proceso debido. En la nueva
redaccion esta ausente el elemento del “abuso malicioso del
oficio”, presente en el art. 360 ACP y que revelaba, como
establece la STS 31 de mayo de 1999, que el dolo del autor tenia
que ser directo - ”pues no otra cosa significa la malicia™%5. De modo
que, y al no encontrarse dicha nota diferenciadora en el actual
art. 467.2 CP, el dolo también puede ser eventual, esto es, que el
profesional sea consciente de la alta probabilidad de que su
conducta resulte gravemente perjudicial para los derechos de su
cliente, e incluso de que su comportamiento puede causar la
definitiva pérdida de sus derechos, sin que ello provoque un

cambio en su actuacion®e.

A titulo ejemplificativo, la jurisprudencia considera que se
comete este delito de forma dolosa en un supuesto en el que un
abogado, que no habia presentado la correspondiente demanda

en tiempo y forma, confeccion6 una sentencia -inexistente-

65Vid. STS 31 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3569). Por su parte, y en
relacion al ACP, MAGALDI PATERNOSTRO (“La prevaricacion de
abogado y procurador”, ob.cit., pags. 123 y 124) entiende que el dolo del
precepto comprende las formas de dolo directo y eventual, aunque
sefiala que la expresion “abuso malicioso”, “comporta serias
connotaciones de exigencia de dolo directo”

66 Vid. BENEYTEZ MERINO, CP. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit.,
pag. 4368.
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favorable a su cliente, como si la hubiera emitido el Tribunal®?.
Respecto al procurador, se considera dolosa su conducta cuando
no consigna la cantidad entregada por su cliente para enervar el
desahucio y evitar el lanzamiento®8. Mas recientemente, también
se ha calificado de dolosa la conducta de un abogado que
perjudica de forma manifiesta los intereses que le fueron
encomendados, al no presentar la debida demanda en
representacion de la Comunidad de propietarios que le encargd
tal actuacion. El relato de hechos probados dice asi: “Asi las
cosas, en los ultimos dias del mes de julio de 1996, la comunidad
entré en contacto con José Ramén C. A., abogado en ejercicio, mayor
de edad y sin antecedentes penales, a quien se le encomendd que se
hiciese cargo de los intereses de la Comunidad, concertando sus
servicios para que concretamente presentase demanda en un
procedimiento civil, mision que el letrado acepté recibiendo el dia 31 de
julio la cantidad de 500.000 pesetas, en concepto de provision de
fondos por tramitar la demanda. No obstante ese acuerdo entre la
comunidad de propietarios y el letrado acusado, éste en lugar de
presentar la referida demanda civil dejé pasar el tiempo, queddandose

con las 500.000 pesetas que habia recibido en concepto de provision

67Vid. STS 10 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7110).
68 Vid. STS 27 de noviembre de 1950 (RJ 1950, 1721), en DE DIEGO

DIEZ, Prevaricacién (“deslealtad profesional”’) de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 41 a 43.
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de fondos, pero no llegando a presentar dicha demanda, con lo que,
con el transcurrir del tiempo, cuando los miembros de la comunidad
preguntaron al letrado, interesandose por el tema, éste les contestaba
con diferentes excusas para mantenerles en la creencia de que el
asunto que se le habia encomendado estaba en el tramite judicial,
hasta que en el mes de marzo de 1997 la comunidad de propietarios
fue demandada judicialmente por la empresa Revocos y Contratas, con
sorpresa para aquélla, que se encontraba en la creencia de que el
acusado ya tenia formulada con anterioridad demanda contra la
constructora, desde julio de 1996, permaneciendo durante todo el
tiempo abandonados los intereses de la Comunidad de Propietarios de
la C/ Ponce de Leén num. 3, cuya defensa se habia encomendado al
acusado”. La Sala califica la omision del acusado de dolosa, pues
“consciente el letrado de que sus servicios eran requeridos para esa
finalidad concreta de demandar en juicio a otra parte, no acudié a la via
judicial, sin que pueda exculparse su conducta con argumentos, que
dicho sea de paso, no se han escuchado a lo largo de lo actuado, como
que si no presenté dicha demanda es porque el letrado consideraba

que técnicamente fuese inviable™? .

A modo de recapitulacion, cabe senalar la relevancia de la

supresion del elemento del abuso “malicioso” del oficio que

69Vid. STS 1 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1130).
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presenta la actual redacciéon. Y ello porque, como se ha dicho,
permite incluir la comision doloso eventual. Tal cuestion, que en
otros delitos s6lo mereceria el comentario descriptivo, adquiere
aqui una especial importancia por dos motivos: primero, porque
desde el punto de vista de la casuistica resultan mucho mas
imaginables los supuestos doloso eventuales que los dolosos
directos (en los que el autor pretende el perjuicio) y segundo,
porque la existencia de un tipo imprudente obliga a realizar la

siempre ardua delimitacion entre dolo eventual e imprudencia.

2.2. La comision imprudente.

La causacion, por accion u omision, de un perjuicio
manifiesto a los intereses de sus clientes por parte del abogado o
procurador puede realizarse, como asi se recoge de forma expresa
en el ultimo inciso del apartado segundo del art. 467 CP, por
imprudencia grave’9, que redefine asi la negligencia o ignorancia

incexcusable a la que hacia referencia el art. 360 ACP.

70 MUNOZ CONDE (Derecho Penal. PE, ob.cit., pag. 810) sefiala que, a
pesar de que el texto se refiere a “los hechos”, evidentemente sélo se
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La imprudencia profesional, contenida en el art. 565 ACP, ha
sido entendida por el Tribunal Supremo en el sentido de la
“impericia” o “negligencia profesional” del texto derogado, lo que
en principio supone admitir dos modalidades de imprudencia
profesional. Ahora bien, los problemas surgen a la hora de
determinar el alcance de estos dos conceptos. Asi, de una parte,
la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1996 senala
que, como modalidades de la imprudencia profesional aparecen
tanto la “impericia”, como la “negligencia profesional”,
entendiendo por impericia “la carencia de los conocimientos propios,
habilidad o experiencia exigibles para el desemperio de la profesion de
que se trate”, y por negligencia profesional “la omisién de las
especificas normas de prudencia técnica impuestas a los profesionales
en la ejecucion de los actos de su profesion y que hacen gravitar sobre
ellos una exigibilidad superior en el cumplimiento de sus deberes

objetivos de cuidado”™!. De otra parte, en cambio, como se

refiere al perjuicio previsto en este apartado segundo, no a la conducta
de la doble defensa o asesoramiento del primero.

1 En este sentido, JORGE BARREIRO, A. (La imprudencia punible en
la actividad médico-quirurgica, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pag. 108)
sefnala que podemos distinguir los mencionados términos del siguiente
modo: “impericia, como falta de conocimientos necesarios y elementales
o ineptitud o ignorancia para ejercer la profesion; y la negligencia
profesional, aplicable para quienes, “estando en posesiéon de los
conocimientos suficientes, obra con abandono, descuido, apatia, abulia, falta
de estudio del caso concreto, omision de precauciones, falta de interés o de
diligencia, de tal modo que, siendo ducto y capaz, se incurra, sin embargo, en
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desprende de la STS 12 de mayo de 1994 parece que el término
“impericia” engloba todos los supuestos de imprudencia
profesional;, desde esta perspectiva, el concepto de “impericia” se
entiende “como ignorancia o defectuosa ejecucion del acto requerido

por la lex artis™2.

Asi las cosas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo con el
anterior texto legal ha diferenciado entre “culpa profesional” y
“culpa del profesional”, distinguiendo la segunda, que no es mas
que “la imprudencia o negligencia comun en que incurre el agente en el
gjercicio de su arte, profesion u oficio”™3, de la “imprudencia
profesional” en sentido propio, “que es la encuadrable en la
agravacioén prevista por el pdrrafo segundo del articulo 565 del CP
(ACP) la cual reviste dos modalidades de impericia y de negligencia
profesionales”™4. A pesar de dicha diferenciacion, los criterios

establecidos por la jurisprudencia penal sobre imprudencia

desdichada y perjudicial actuaciéon merced a falta de aplicacion y de esmero
en la tarea” (STS 21 de junio de 1974, RJ 1974, 2918)”.

72Vid. el estudio que de la impericia y negligencia profesional realiza
HAVA GARCIA, E., en La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch,
“coleccion los delitos”, Valencia, 2001, pags. 21 y ss.

73 Vid. entre otras, SSTS 30 de enero de 1996 y 26 de abril de 1994.

74 Vid. STS 30 de enero de 1996. Por su parte, la STS 26 de abril de
1994, entiende que la impericia engloba todos los supuestos de
imprudencia profesional, asi senala que ésta “descansa en la impericia,
por tanto puede encontrar su fundamento en la ignorancia, como en la
ejecucion defectuosa del acto requerido profesionalmente”.
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profesional, como manifiesta HAVA GARCIA, no sélo son
excesivamente “ambiguos, equivocos e inadecuados”, sino que, y
ademas, no se han aplicado ni de forma ponderada ni de forma
equitativa desde la perspectiva de justicia material, “pues es
enormemente frecuente que, ante supuestos de hecho idénticos,
se falle en sentidos divergentes, aun empleando para ello
analogas argumentaciones””>. De modo que, como esta autora
senala, realmente no existen diferencias entre ambas
imprudencias, la profesional y la del profesional”’®, suponiendo,
en realidad, dicha distinciéon una situacién un tanto artificiosa”.
Pues, como asimismo apunta, y adaptandolo al tema que nos
ocupa, si un profesional infrige deberes de cuidado en el ejercicio
de su profesion (infracciéon que sera causante, por ejemplo, de la
pérdida de algiin derecho procesal, como puede ser el derecho de
defensa), habra de considerarse que ha infringido al mismo
tiempo las reglas de la actuacion de la profesion de abogado, vy,

por tanto, su imprudencia debera ser calificada de profesional’s.

75 HAVA GARCIA, La imprudencia médica, ob.cit., pag. 29. Vid. nota
25, en la que se cita la doctrina que se pronuncia en este sentido.

76 HAVA GARCIA, La imprudencia médica, ob.cit., pag. 30, Vid. nota
26.

77Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., “Art. 152 CP”, en Comentarios al
Nuevo Codigo Penal, AA.VV., Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.
744.

78 HAVA GARCIA, La imprudencia médica, ob.cit., pag. 30, Vid. nota
27.

600



LA DOBLE DEFENSA O REPRESENTACION Y EL PERJUICIO DE LOS INTERESES
ENCOMENDADOS

Luego, la relevancia penal de la imprudencia profesional de
abogado y procurador surge porque al infringir los mas
elementales deberes de cuidado, omitiéndose las especificas
normas impuestas a éstos en su actuacion profesional, lesionan

el derecho a un proceso debido’°.

Aqui nos encontramos frente una imprudencia profesional
grave, esto es, temeraria, lo que supone analizar si, de un lado,
Unicamente cabe la “negligencia profesional”, entendida como la
defectuosa aplicacion de los conocimientos técnicos, o cabe
también, de otro lado, la “impericia”, esto es, el déficit de dichos

conocimientos0.

Los componentes fundamentales del tipo de injusto
imprudente son: la accion tipica imprudente, que comprende la

infraccion del deber de cuidado y la previsibilidad objetiva del

79 Vid. en similar sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 202.

80 SILVA SANCHEZ (“El sistema de incriminacion de la imprudencia
(articulo 12)”, en El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones
fundamentales, ob.cit., pag. 115) senala que la opcion mas
satisfactoria de entender la nueva “imprudencia profesional” es como
lo hacia el texto derogado, en el sentido de la “impericia o negligencia
profesional”. Por lo que el criterio rector de la imprudencia profesional
continuara siendo “el déficit de conocimientos técnicos o la defectuosa
aplicaciéon de los mismos”. En similar sentido, PEREZ CEPEDA,
Delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit.,
pags. 202 y ss.
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resultado, que constituye el desvalor de accion; y el desvalor de
resultado, lo que significa que la accion imprudente debe producir
un resultado prohibido imputable a aquella, pues de acuerdo al
principio de intervencion minima, inicamente son relevantes las
acciones imprudentes que producen determinados resultados®!.
Asi, por ejemplo, nos encontrariamos frente a una imprudencia
profesional grave en el supuesto en que un abogado perjudica a
sus clientes al optar por un procedimiento equivocado,
negociando una cantidad lesiva para ellos y reteniendo durante
largo tiempo el dinero que les debia entregar, pues como senala
la STS 31 de mayo de 1999, el abogado pudo prever que su
desatencion podia originar una grave demora “en el reconocimiento
y efectividad de los derechos de sus clientes e incluso provocar la
definitiva pérdida de tales derechos”. Y ello porque, cuando negocio
una transaccion claramente perjudicial para sus clientes, “no sélo

se “pudo” representar el dano que la misma implicaba, sino que

81 Vid. entre otros, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal.
PG, ob.cit., pags. 316 y ss. En similar sentido se pronuncia la STS 25
de mayo de 1999: “La doctrina de esta Sala viene estableciendo una serie
de requisitos para estimar la imprudencia que se pueden resumir en: 1°)
existencia de una accion u omisién, voluntaria pero no maliciosa; 2°) un
elemento psicolégico consistente en el poder o facultad del agente de poder
conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un dano; 3°)
un factor normativo que consiste en la infraccion de un deber objetivo de
cuidado en el cumplimiento de reglas sociales establecidas para la proteccion
de bienes social o individualmente valorados, y que es la base de la
antijuridicidad de la conducta imprudente; 4°) causacion de un dano; y 5°)
relacion de causalidad entre la conducta descuidada e inobservante de la
norma objetiva de cuidado, como originaria y determinante del resultado
lesivo sobrevenido”.
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necesariamente se la “tuvo” que representar”, y aunque dicho nivel
de consciencia no es suficiente para integrar el dolo directo que
requiere un “abuso malicioso” de su profesion, si permite aceptar
“una culpa con prevision™2. De este modo, el abogado no ha
empleado ni el cuidado objetiva y subjetivamente necesario para
evitar el perjuicio a sus clientes, esto es, no ha actuado con la
diligencia debida, lesionando el derecho de sus clientes a un
proceso debido, dado que su saber especial y sus deberes
profesionales como profesional del derecho le obligaban a evitar
el resultado producido, objetivamente imputable a su labor

profesional.

En los delitos de omision, el Tribunal Supremo ha definido
las  caracteristicas del elemento subjetivo imprudente,
senalando, entre otras, la STS 10 de noviembre de 1990, que:
“habrd que apreciar culpa respecto de la omisién cuando el omitente
por negligencia, es decir, por no emplear el cuidado debido, no tuvo
conocimiento de la situacién generadora del deber de actuar o de su
capacidad para realizar la accién juridicamente debida, o cuando el
obligado a realizar la accién para impedir el resultado no alcanza esta

meta por la forma descuidada en la que ejecuta dicha accién”83. Asi,

82 STS 31 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3569).

83 STS 10 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8874).
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en el presente caso, en el que un procurador se ausenta de su
domicilio sin disponer las medidas que le permitieran informarse
de los requerimientos por correo, pueden aplicarse estos
conceptos. Pues, como la citada sentencia senala, “el deber de
cuidado mds elemental de un procurador que libremente acepté el
cumplimiento de las tareas propias de la representacion juridica es el
de recibir el correo y el de estar atento a sus requerimientos, pues esa
es la tunica manera en la que puede tomar conocimiento de las
situaciones en las que se pueden generar sus deberes de garante.
Estos habian sido asumidos por él libremente al aceptar
telefénicamente (...) continuar con la representacion del cliente”. En
consecuencia, el desconocimiento del contenido de la carta no
retirada del correo es “el fundamento de su responsabilidad por la
omision en el cumplimiento de sus deberes de garante, pues su
ausencia del domicilio sin disponer medidas que le permitan
informarse de los requerimientos del correo le impidié conocer las
circunstancias generadoras del deber de actuar incumplido”. Esta
claro que “el procesado no se enteré del contenido de la carta por
haber omitido las medidas exigibles para el cumplimiento adecuado de
sus deberes de garante”. Ahora bien, como sefiala PEREZ CEPEDA
debe destacarse el hecho de que la jurisprudencia ha castigado
por imprudencia grave conductas que en realidad parecen

constituir delitos dolosos (dolo eventual) en comision por
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omision®t. Asi, a titulo ejemplificativo, la STS 11 de marzo de
1986 condena al letrado acusado como autor de un delito de
prevaricacion del art. 360 ACP en su modalidad imprudente (art.
467.2 CP), el cual “recibi6 de su cliente la provision de fondos
precisa para pagar su minuta al Letrado de la parte contraria que gané
el pleito con costas, y lejos de satisfacerla, demoré el pago durante
dos anos, dando lugar a que el procedimiento de apremio siguiera su
curso™>, Y la STS 30 de octubre de 1980, que respecto a un
procurador consider6 negligencia inexcusable el hecho de hacer
“caso omiso de sus deberes como Procurador y al recibir de su cliente
la cantidad de 55.000 pesetas para que prestara la fianza exigida en el
embargo preventivo por él solicitado ante el Juzgado de 1¢ Instancia de
V., y que se habia decretado de cuenta y riesgo de su cliente, previa
la prestacion de fianza en metdlico de esa cantidad, lejos de prestarla
y darle el destino para que le habia sido remitida, incumplié esa
obligacion sin causa justificada y no presto la fianza, ni presenté la
demanda de juicio ordinario declarativo, que para la ratificacion del

embargo acordado, le habia remitido el Letrado dentro del término

8¢ PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 206 y 207.

85 STS 11 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1456).
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legal, devolviendo la citada cantidad a su representado seis meses

después, al pedirle explicaciones urgentes de su actitud”86.

Tras este inciso, el hecho de considerar que la “negligencia
profesional” de abogado y procurador responde a la idea de la
imprudencia grave que exige el ultimo inciso del art. 467.2 CP, no
implica mayores problemas, pues quienes estando en posesion
de los conocimientos suficientes obran con abandono, descuido,
falta de estudio del caso concreto o falta de diligencia, siendo
capaces, incurren en una actuacion desleal por la falta del debido
cuidado exigibles. Ahora bien, y de otra parte, cabe dilucidar si
dentro de dicha imprudencia grave debe incluirse también la
“impericia”, esto es, la carencia de los conocimientos exigibles a
estos profesionales, por su falta de preparacion profesional. Asi,
de una parte, QUINTERO OLIVARES considera que el Coédigo
Penal no es el remedio para lograr que los profesionales tengan
una formacion técnica adecuada, ya que dicha mision
corresponde a las instancias académicas y profesionales, de
modo que, segun ¢él, la falta de preparacion profesional, o lo que
es lo mismo, el déficit de los conocimientos técnicos, no poseeria
por si solo suficiente relevancia penal. Asi, y segun este autor,

de la preparacion de estos profesionales cuando hayan sido

86 STS 30 de octubre de 1980 (RJ 1980, 3942).
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designados de oficio deberan responder los Colegios
Profesionales y la Administracion misma, y respecto del
profesional libremente contratado, “no parece equilibrado que la
eventual culpa “in eligendd se diluya en una responsabilidad
penal del profesional que ha cometido graves errores en un
proceso sencillamente por impericia, inexperiencia o falta de
conocimientos especializados”®”. Por contra, como bien senala
GARCIA ARAN, “no puede descartarse totalmente la
responsabilidad penal en supuestos de clamorosa ignorancia que
afecte claramente al derecho de defensa”®8. Aqui se ha defendido
que la actuacion profesional desleal debe afectar a los derechos
que garantizan un proceso debido, debe impedir, en concreto, el
ejercicio del derecho de defensa y éste, como ya se ha senalado,
incluye el derecho a la defensa técnica (art. 24 CE), por lo cual,
como apunta esta autora, en esta profesion “la preparacion
técnica minima se vincula, ni mas ni menos que al ejercicio de
un derecho fundamental, que puede resultar vacio de contenido
en algunas ignorancias incexcusables”®. De este modo, si bien

el Codigo Penal no es el instrumento de fomento de la

87 QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1993.

88 GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pag. 299.

89 GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pag. 299.
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preparacion profesional, como sennalaba QUINTERO OLIVARES99,
si debe fijar unos minimos para las relaciones entre los
ciudadanos, y éstos no son otros que garantizar los derechos
fundamentales recogidos en la norma constitucional. En
consecuencia, y de acuerdo a la interpretacion restrictiva del
ambito del delito imprudente, no toda impericia llevara aparejada
una sancioén penal, sino que unicamente frente a aquélla que
afecte a los derechos y garantias que rodean al proceso debido y
provoque el perjuicio de los intereses del cliente debera
responderse penalmente. Y ello porque, de un lado, la actuaciéon
profesional defectuosa, debido al déficit de los conocimientos
técnicos “no puede ser rémora para la Administracion de Justicia ni
perjudicar al cliente™!; y de otro, estos profesionales, como tales,
tienen el deber de preparse el asunto concreto para ejercer la
defensa o representacion del cliente, pues éste no tiene por qué

ver danados sus derechos debido a su torpe actuacion®2.

20 QUINTERO OLIVARES, ComNCP, ob.cit., pag. 1993.
21 Vid. STS 11 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7668).

92 Entre la doctrina que entiende que la “impericia” se encuentra
recogida en la imprudencia grave a la que se refiere el precepto, Vid.
GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 19957, ob.cit., pag. 299; GONZALEZ RUS, Curso de
Derecho Penal Espanol. PE II, ob.cit., pag. 547; ORTS BERENGUER,
ComCP, ob.cit., pag. 1947; BENITEZ ORTUZAR, De la obstruccién a la
justicia y la deslealtad profesional, ob.cit., pag. 233; PEREZ CEPEDA,
Delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit.,
pags. 207 y ss. Esta ultima, senala (vid. pags. 212 y 213) que, cuando
el profesional posea conocimientos especiales, por ejemplo,
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Asi, en la imprudencia grave tendra cabida tanto la
“negligencia profesional”, cuando el abogado o procurador por
falta de interés o de la diligencia mas elemental exigible a un
profesional medio ocasione un perjuicio a los intereses del
cliente, como la “impericia”, esto es, cuando su actuacion se
lleve a término “con desconocimiento total e indispensable de las
practicas habituales propias del ejercicio de la abogacia™3, siempre
que se afecte al bien juridico aqui protegido, exista una relacion
causal de medio a fin entre su comportamiento profesional y el
perjuicio padecido por su cliente, y sea posible establecer la
necesaria imputacion objetiva del resultado a la accion. De modo
que, y en principio, como senala la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 17 de marzo de 2000, la inexcusable
ignorancia del abogado en la llevanza de los asuntos que se le
encomendaron: con graves errores, sin observar las vias de
subsanacion indicadas en la contestacion a la demanda de la
parte contraria e interponiéndose contra la sentencia
desestimatoria un recurso extraordinario de revision sobre la

base de un precepto juridico derogado, no son suficientes para la

catedraticos de universidad que ejercen la abogacia, tendra mayor
obligacion de preparacion e informacion técnica del asunto concreto
para ejercer la defensa.

93 Vid. STS 25 de junio de 1993 (RJ 1993, 5374).
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punicion; pues, a pesar de tales desatinos, no se malograron los
intereses encomendados al asistirle otro profesional®*. Aunque,

debera estarse a los senalado en paginas anteriores®s.

3. Las formas imperfectas de ejecucion.

En la modalidad dolosa del delito del perjuicio a los
intereses de los clientes caben las formas imperfectas de
ejecucion. Por ejemplo, cuando abogado o procurador intentan
pactar con la parte contraria para perjudicar a su cliente y no lo
consiguen. Asi, en este supuesto la conducta podria calificarse
como tentativa porque el sujeto inicia la ejecucion del delito
mediante hechos exteriores que deberian haber producido el
resultado, pero éste no llega a producirse por causas ajenas a su
voluntad (art. 16 CP). El fundamento para castigar la tentativa se
encuentra en que aqui se pone en peligro el bien juridico
protegido por el tipo (criterio objetivo) y existe una clara voluntad

de conseguir su lesion tipica (criterio subjetivo).

9% Sentencia de 17 de marzo de 2000, Audiencia Provincial de
Barcelona, Marginal: ARP 2000/223.

*Vid. Segunda parte. Capitulo cuarto, supralV 1.2 a).
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Por contra, en la modalidad imprudente recogida en el
ultimo inciso del art. 467.2 CP no caben las formas imperfectas
de ejecucion, puesto que en el tipo culposo no se manifiesta la
voluntad de cometer el delito (criterio subjetivo). De modo que,
como ambos elementos, el objetivo y el subjetivo, son necesarios
para apreciar la tentativa, al faltar este ultimo no podra

apreciarse?°.

4. Situaciones concursales?7.

En algunos casos en que el abogado o procurador con su
conducta desleal perjudican los intereses de sus clientes, puede
suceder que su conducta incida en otros tipos penales, como por
ejemplo, el delito de apropiacion indebida, falsedad en documento
publico, etc. Frente estas situaciones la doctrina, ya con el
anterior Codigo Penal -art. 360-, se mostré contraria a las

soluciones jurisprudenciales de apreciar un concurso aparente de

9% Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 461 y 462; DE DIEGO DIEZ, Prevaricaciéon (“deslealtad
profesional”’) de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 22; PEREZ
CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 214.

Vid. en relaciéon al art. 465, Segunda parte. Capitulo segundo, supra

II 6; en relacion al art. 466, Segunda parte. Capitulo tercero, suprall 6
y, en relacion al art. 467.1, Segunda parte. Capitulo cuarto, supra Il S.
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leyes, aplicando, bien de forma exclusiva el delito de deslealtad
profesional, bien el delito, por ejemplo, de apropiacion indebida.
Tal interpretacion jurisprudencial resultaba insatisfactoria por
dos razones basicas: de una parte, no se apreciaba el contenido
global del injusto, al lesionarse dos bienes juridicos y
Unicamente sancionarse la lesion de uno de ellos; y, de otra,
suponia un privilegio inexplicable el trato dado a estos
profesionales respecto del particular que realizaba, por ejemplo,
la misma conducta de apropiacion, cuando a aquéllos nicamente
se les hacia responsables de este ultimo delito, sin apreciar el
cometido con ocasién de su actuacion profesional en el curso de
un proceso judicial. De modo que, en estos supuestos lo
procedente es determinar si existe unidad o pluralidad de hechos
para establecer la clase de concurso de delitos de que se trate -

ideal o real-98.

Asi, respecto al delito de apropiacion indebida (art. 252 CP),

que tradicionalmente va unido al delito de deslealtad profesional

%8 Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y
procurador”, ob.cit., pag. 123, y FELIP Y SABORIT, “Sobre el tipo
objetivo del delito de prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 783.
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del apartado segundo del art. 467 CP, podemos encontrar

diversas soluciones jurisprudenciales9°:

a) Aquellas en las que Gnicamente se aprecia el delito de
deslealtad profesional, cuando se retiene la cantidad entregada,
por ejemplo, en supuestos de consignacion de la deuda
reclamadal® o de la fianza para un embargo preventivol®l. Mas
recientemente, la STS 31 de mayo de 1999 considera que
unicamente concurre el delito de deslealtad profesional del
apartado segundo del art. 467, y no el de apropiacion indebida, en
un supuesto en que el abogado perjudica a sus clientes al optar
por un procedimiento equivocado, al negociar una cantidad lesiva
contra ellos y retener largo tiempo dinero que debia entregar a
los mismos. Pues senala que, de la declaracion de hechos
probados se desprende que “no hay ninguno que pueda ser
subsumido en el tipo de apropiacion indebida”, al considerar probado
“que el acusado, tras poner en conocimiento de Juan Carlos M. J. que
él y su familia tenian a su disposicion un millén doscientas cincuenta

mil pesetas, retiré esta suma de su cuenta corriente con el aparente

99 Clasificacion que realiza FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del
delito de prevaricacion de abogado”, ob.cit., pags. 776 y 777, notas 30 a
33.

100 Vid. SSTS 31 de enero de 1970 (RJ 1970, 806) y 11 de abril de
1977 (RJ 1977, 1584).
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proposito de entregdrsela y la guardé en el expediente, que no volvié a
requerir a los herederos(...) para que se hiciesen cargo de ella y que la
consigné en la cuenta del Juzgado, al cabo de mds de un ano, cuando
se vio denunciado por aquéllos, con todo lo cual no hemos descrito un
comportamiento que pueda ser definido como apropiatorio ya que falta
la incorporacion del dinero al patrimonio del agente con el propdsito de

hacerlo definitivamente suyo”02.

b) Aquellas en las que se aprecia la apropiacion sin
plantearse la deslealtad en supuestos de retencion de las
indemnizaciones cobradas por el abogado o el procurador en
nombre de sus clientes103, o cuando se distrae el dinero remitido
por su cliente para consignar deudas, fianzas o para realizar

otras actuaciones procesales!04,

c) Aquellas en las que se ha apreciado ambos delitos, por
ejemplo, cuando un procurador habiendo recibido el dinero

destinado a consignar unos alquileres para enervar la accion de

101 Vid. STS 30 de octubre de 1980 (RJ 1980, 3942).
102 STS 31 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3569).

103 Vid. SSTS 16 de marzo de 1957 (RJ 1957, 907), 29 de enero de
1990 (RJ 1990, 529) y 25 de febrero de 1991 (RJ 1991, 1424).

104 Vid. SSTS 4 de febrero de 1971 (RJ 1971, 483), 31 de mayo de
1977 (RJ 1977, 2476) y 22 de febrero de 1990 (RJ 1990, 2966).
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deshaucio, no lo hace, produciéndose el lanzamiento de su
clientel05, O mas recientemente, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada, de 5 de mayo de 1990, que aprecia un
concurso de delitos de apropiacion indebida y deslealtad
profesional en un supuesto en que un abogado de una empresa a
quien se le encomenddé el cobro de determinadas facturas,
dispuso de las cantidades cobradas en su propio provecho!06,
Ahora bien, aqui, como apunta SERRANO-PIEDECASAS,
Uunicamente debe apreciarse un delito de apropiacion indebida,
pues el incumplimiento de la obligacion impuesta se produce
fuera del marco de un procesol®’”. No concurre, entonces, el
requisito que aqui hemos considerado necesario para apreciar el
delito de deslealtad profesional, esto es, que la actuacion
profesional se desarrolle en el marco de un proceso judicial, al

protegerse aqui los derechos inherentes al mismo.

Resulta sorprendente, como ha apuntado FELIP I SABORIT,
que no se haya generalizado la solucion del concurso ideal entre

la deslealtad y la apropiacion indebida puesto que, mientras en el

105 Vid. STS 27 de noviembre de 1950 (RJ 1950, 1721).

106 Vid. DE DIEGO DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de
abogados y procuradores, ob.cit., pags. 59 y 60.

107 SERRANO-PIEDECASAS, “La obstruccién a la justicia y la deslealtad
profesional en el nuevo Cédigo Penal”, ob.cit, pag. 424.
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primero se desvalora la afectacion al derecho de defensa, con el
segundo resulta desvalorada la lesion patrimonial y, ademas,
muy frecuentemente, “el objeto material de la apropiacion es
claramente distinto a la pretension del cliente que se ve

perjudicada”08,

De otra parte, la STS 10 de septiembre de 1992 condena por
deslealtad profesional en concurso con el delito de falsedad en
documento publico, en un supuesto en que un abogado, tras
recibir un encargo para reclamar indemnizacioén de perjuicios por
los defectos en la construccion de un chalet encargado por el
cliente, no presenté la correspondiente demanda, pero hizo creer
a su representado que el caso seguia su curso procesal. Tras
unos meses y ante la insistencia del cliente por saber como se
encontraba la situacion, el abogado le comunicé que habia
recaido sentencia favorable a sus intereses y que ésta era firme,;
el abogado, entonces, le entregé una “presunta sentencia”, que
era un documento confeccionado por €l en papel de oficio, con la
estructura y apariencia de una resolucion judicial. Como puede

comprobarse, en este supuesto se produce un concurso real de

108 Aunque FELIP I SABORIT (“Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacion de abogado”, ob.cit., pag. 783, nota 49) sefiala que en el
tipo de la deslealtad profesional se valora “la afectacién a la tutela
judicial efectiva”.
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delitos, pues la confeccion de la sentencia falsa es posterior a la
consumacion de la deslealtad. Quiza por ello, y por no ser el
cliente el titular del bien juridico lesionado en el delito de
falsedad, parece que el Tribunal no tiene tantos problemas en

deslindarlo de la deslealtad y apreciar el concursol09.

Asimismo, también se ha estimado el concurso entre el
delito de deslealtad profesional y el de estafa en un supuesto en
que el abogado mantiene a su cliente en el desconocimiento de la
inminente subasta de su propiedad y comparece a la misma como
unico licitador, adjudicandosela y vendiéndola posteriormente a
terceros!l0. Asi, una vez estimada probada la comision de la
estafa, parece acertado castigar por la realizacion de ambos

delitos.

Por ultimo, cabe reiterar que, si como consecuencia de la
deslealtad del apartado primero del art. 467 -la doble defensa o
representacion-, se produce un perjuicio al cliente, éste debera

incluirse en la responsabilidad civil derivada del delito, cuando,

109 Vid. FELIP I SABORIT, “Sobre el tipo objetivo del delito de
prevaricacién de abogado”, ob.cit., pag. 785.

110 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de 6 de febrero de

1990, en DE DIEGO DIEZ, Prevaricacion (“deslealtad profesional”) de
abogados y procuradores, ob.cit., pags. 57 a 59.
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por ejemplo, dicho perjuicio sea consecuencia de un retraso en el
procedimiento. Ahora bien, si dicha conducta se realiza ademas
con la intencion de perjudicar al cliente, se producira un concurso

de leyes aplicandose el apartado segundo del art. 467 CP.
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CAPITULO QUINTO: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA

AUTORIA Y PARTICIPACION.

El hecho de que los delitos de infidelidad en la custodia de
documentos -art. 465.1 CP- y la revelacion del secreto sumarial -
art. 466.1 CP- sean delitos especiales impropios, y propios los
recogidos en el art. 467 CP, esto es, la doble defensa o
representacion, de su apartado primero y el perjuicio manifiesto a
los intereses de sus clientes, de su apartado segundo, aconseja
un tratamiento conjunto, sin propoésito de exhaustividad, de las

cuestiones relativas a la participacion!.

El art. 28 CP, en su apartado primero, contempla como
formas de autoria, ademas de la del sujeto individual que
materialmente realiza el tipo legal correspondiente, la coautoria y
la autoria mediata; recogiéndose en su apartado segundo otras
formas de participacion en el delito, como son la induccion y la

cooperacion.

La primera de ellas, la coautoria, aparece cuando un hecho
es realizado conjuntamente por varios sujetos, colaborando en su

realizacion de forma consciente y voluntaria. No es suficiente un

'Vid. Segunda parte. Capitulo primero, supra II.
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mero acuerdo de voluntades, sino que se requiere una
intervencion de todos esos sujetos en el hecho delictivo. Es
posible que se produzca un reparto de las tareas entre los
coautores, e incluso, puede suceder que alguno de ellos no se
encuentren presentes en la ejecucion del delito. Pero ello no
significa que éstos dejen de considerarse coautores de dicho
delito, sino que, la solucion -a la posible coautoria o no de dichos
sujetos- vendra dada recurriendo al criterio material del dominio
del hecho. En virtud de este criterio, el autor del delito es la
persona que controla la realizacion del delito, es decir, tiene el
dominio sobre el curso causal del mismo, orientado a la lesion de
un bien juridico, asi como también tiene poder para su
interrupcion?. De modo que, en la coautoria, el dominio del
hecho lo tienen varias personas y, por ello, cada una de ellas

asume su responsabilidad.

Por lo que se refiere a la autoria mediata, el autor mediato no
realiza el delito directa y personalmente sino que utiliza a otra
persona como instrumento -autor inmediato-, quien sin saber de
la tracendencia penal de su conducta, lo ejecuta. De acuerdo con

el criterio del dominio del hecho, debera ser objeto de sancion

2Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 484 y ss; QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG,
ob.cit., pags. 613 y ss.
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penal el autor real, pues es éste -el autor mediato- quien domina

la realizacion del delito, y no su instrumento3.

En cuanto a las formas de participacion, la induccién consiste
en hacer surgir la idea de cometer un delito en otra persona -el
inducido-, que es quien en realidad tiene pleno dominio sobre la
realizacion del mismo. La induccion debe ser concreta, especifica,
determinante, eficaz y dolosa. En todo momento el inductor, no
solo no debe participar en la ejecucion, sino que, ademas,
tampoco puede tener el dominio del hecho, ya que si ello fuera
asi, no nos encontrariamos frente una forma de participacion |,
sino que estariamos ante una forma de autoria mediata*. Los
problemas que puede plantear en estos casos son los propios de

la participacion en delito especial.

3Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 482 y ss.

4Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 490 y ss. QUINTERO OLIVARES (Manual de Derecho Penal. PG,
ob.cit., pags. 616 y 617) senala que la diferencia entre la induccion y
la autoria mediata reside en si se actiia con o sin la voluntad propia
del dolo. Asi, en la induccidén, el inducido actia con conocimiento y
voluntad, aunque ésta haya sido manipulada. Por contra, en la autoria
mediata se actia sin la voluntad propia del dolo. De modo que, en
principio, si el instrumento ha actuado dolosamente no podemos
hablar de autoria mediata, aunque en relacion a los delitos especiales
ello ha sido discutido, como veremos en paginas posteriores.
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Por lo que respecta a la autoria y la participacion en los
delitos especiales impropios, esto es, aquellos en los que existe
una correspondencia con un delito comun -asi, los tipos de
infidelidad en la custodia de documentos del art. 465.1 y la
revelacion del secreto sumarial del art. 466.1- los problemas
surgen, no soOlo encuanto a la participacion de un intraneus o
extraneus en el delito comun o en el delito especial,

respectivamente, sino también en cuanto a las formas de autoria.

Asi, en relacion a la coautoria habiamos senalado que el
elemento determinante para considerar a “todos” como autores
del delito, venia configurado por el criterio del dominio del hecho.
Pero, en los delitos especiales impropios, ademas, aparecen una
serie de requisitos objetivos y subjetivos exigidos en el tipo. En
consecuencia, por ejemplo, no existen problemas para considerar
coautores de un delito de infidelidad en la custodia de
documentos del art. 465.1 CP, a dos abogados que deciden
inutilizar un documento del proceso en el que ambos intervienen
como profesionales, aunque uno de ellos sea quien lo reciba y el
otro lo inutilice. Y ello es asi, porque ambos son co-
sustentadores del dominio del hecho y reunen los requisitos
exigidos en el tipo. Ahora bien, si uno de los coautores, que

interviene en el hecho delictivo, no reune dichos requisitos, cada
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uno respondera por un titulo delictivo diferente. Asi, el coautor
cualificado -el abogado o procurador- responde por el delito
especial (art.465.1 o, en su caso, art. 466.1) y el coautor no
cualificado -el particular- responde por el delito comun (art.

465.2, o en su caso, art. 466.3)5.

Sin embargo, si se entiende que nos encontramos frente un
delito caracterizado por la “infraccion del deber”, en el que el
criterio determinante para la realizacion del tipo reside en la
infraccion de dicho deber, por ejemplo, el mandato de custodia de
un documento, Unicamente podra ser autor el que infrinja el
deber que le incumbe. Por lo que, el coautor no cualificado -el
particular-, que no realiza ninguna infraccion de deber, aunque
sea co-sustentador del dominio del hecho, s6lo podra responder
como complice®. Pero ello no sera asi, si consideramos, como
aqui se ha defendido, que la infraccion del deber Ginicamente es
el presupuesto del delito correspondiente y no su fundamento o
razon de ser. De modo que, dicha infraccion del deber no es por

si suficiente para fundamentar la autoria, sino que es necesario,

5Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pag. 487. En el mismo sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 105 y ss.

6 Vid. ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Ed.
Marcial Pons, Barcelona, 1998, pags. 383 y ss.
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ademas, respecto a los profesionales, que se realice la conducta
descrita en el tipo -esto es, recibir el documento o actuacion en
traslado, abuso de la funcion (..), de forma que afecten al
contenido material del bien juridico-, y respecto a ambos, al autor
cualificado como al no cualificado, estar al criterio del dominio

del hecho”.

Mas problematica resulta, en los delitos especiales
impropios, la figura de la autoria mediata. La doctrina espanola, en
principio, acepta la posibilidad de que un sujeto cualificado -
abogado- utilice como instrumento a otro que no tiene dicha
cualificacion -particular-8. Incluso, cabe autoria mediata aunque
el instrumento no actue tipicamente, “bien porque falte en él una
especial cualificacion, bien porque no tenga algin elemento
subjetivo que exija el tipo delictivo”™. Pensemos, por ejemplo,
que un abogado quiere destruir un documento relevante del
proceso que ha recibido en traslado, para ello, y sabiendo que la
mujer de la limpieza retira y destruye los papeles situados en

una estanteria del despacho, los coloca alli. O, cuando un

7 Vid. en este sentido, PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 105.

8 Vid. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 628 y ss.
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abogado, con la intencion de inutilizar un documento, le dice a su
pasante -que actua de forma totalmente inconsciente- que borre
los datos de identificacion de un testigo relevante para la causa.
En ambos supuestos, el instrumento carece de las condiciones
exigidas en el tipo para su ejecucion, esto es, ser abogado o
procurador, haber recibido el documento destruido o inutilizado
en traslado y, realizar la conducta con abuso de su funcién. Pero
ello, en principio, no obsta para considerar, atendiendo al
dominio del hecho, las conductas del abogado como tipicas, de
acuerdo al art. 465.1, o al art. 466.1, si manejaramos otros

ejemplos, cuya comision se realiza de forma mediata.

De otra parte, cabe preguntarse qué sucede si, por ejemplo,
dos abogados llevan un caso concreto y uno de ellos inutiliza un
documento del proceso y, el otro, que es quien consta realmente
como representante de la parte -sin conocimiento de dicha
inutilizaciéon-, lo incorpora a las actuaciones, produciendo, como
consecuencia de ello, una alteracion en el pronunciamiento del
juez. Aqui, el instrumento -autor inmediato- si que en principio
puede considerarse que reune parte de los requisitos exigidos en

el tipo, aunque la realizacion de la conducta tipica no esta

9Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pag. 483.
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dominada por €l, sino por el primer abogado, mas aun si se tiene
en cuenta que éste, previamente, ya habia iniciado la conducta
tipica con la previa inutilizacion del documento. Teniendo en
cuenta las consideraciones anteriores, parece que puede
afirmarse que también en este caso nos encontrariamos frente la

estructura de la autoria mediata.

De la misma manera que sucedia con la figura de la
coautoria, si se atiende al criterio de la “infraccion del deber’,
tampoco para la autoria mediata se requeriria constatar el
dominio del hecho. Es suficiente con que el sujeto cualificado
deje que la accion la ejecute una persona “que se encuentra al

margen de la posicion de deber que fundamenta la autoria”!.

La doctrina alemana, para justificar la autoria mediata en
algunos casos, ha construido la teoria del “instrumento doloso no
cualificado”. De acuerdo con ella, cuando un sujeto cualificado -
intraneus-, determina a otro que no tiene tal cualificacion -
extraneus-, a realizar dolosamente el hecho tipico (“instrumento
doloso no cualificado”), el intraneus es autor mediato. Ello es asi,

porque “vulnerando el deber especial extrapenal que le incumbe

10 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob.cit.,
pag. 392.
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ha determinado el menoscabo del bien juridico descrito en el
tipo”1l. Asi, de acuerdo con ello, si, por ejemplo, un abogado o
procurador determina que un tercero -extraneus- destruya un
documento al que aquél tiene acceso, el abogado o procurador es
autor mediato del art. 465.1 CP, aunque el tercero ejecutor sea
autor directo del delito de destruccion de documentos del art.
465.2 CP. Sin embargo, ello no es posible, en atenciéon no sélo al
criterio del dominio del hecho, sino también a que el sujeto -
extraneus- actua consciente y voluntariamente, por lo que ya no
es un instrumento. En virtud de ello, el intraneus -abogado o
procurador- es considerado inductor del delito comun (art. 465.2)
y el extraneus -el tercero ejecutor- sera autor doloso del delito del

art. 465.2 CP12,

Por tanto, en materia de participacion en delitos
especiales, nos adscribimos a la opcion que mantiene la unidad
del titulo de imputacion, directamente basada en la accesoriedad
de la participacion. Si el participe tiene una responsabilidad

accesoria a la del autor principal, no resulta incongruente que

11Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob.cit.,
pags. 392 y ss.

12Vid. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 632 y ss. De otra opinion, PEREZ CEPEDA, Delitos de
deslealtad profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pag. 145.
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sea participe en el injusto formal y materialmente cometido por
el autor, pese a no reunir las caracteristicas exigidas tipicamente
en éste. Siempre, claro esta, que dichas caracteristicas tipicas de
la autoria configuren el desvalor objetivo del comportamiento,
esto es, el injusto. Porque se participa en un hecho
objetivamente desvalorado, también por la posicion que el autor
ocupa respecto al bien juridico, y no se puede participar en un
hecho distinto de aquel que formal y materialmente se ha

producido.

De esta forma, en atencion a que el apartado primero del
art. 465 CP exige al autor actuar como abogado o procurador, el
particular que participe en alguno de esos hechos sera
considerado un extraneus. Al igual que sucede en el apartado
primero del art. 466 CP que recoge la revelacion, por abogado o
procurador, de las actuaciones procesales declaradas secretas
por la autoridad judicial. Asi, si el autor es el intraneus -abogado o
procurador-, el delito cometido sera el especial (art. 465.1 o art.
466.1), y el que participe, el extraneus, respondera por el mismo
delito que el autor principal, aunque no sea abogado ni
procurador. Por contra, si el autor es el extraneus, el delito
cometido sera el comun (art. 465.2 0 466.3) y los que participen

responderan por dicho delito comun, aunque sean abogado o

628



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA AUTORIA Y PARTICIPACION

procurador!s. De modo que, si el abogado induce a un particular,
que interviene en el proceso, a ocultar un documento relevante
del mismo, o a revelar datos declarados secretos, el abogado
respondera como inductor del tipo del art. 465.2 o del tipo del art.
466.3, respectivamente, y el particular como autor del art. 465.2 o
del art. 466.3 CP. Por contra, si es el particular -el cliente-, por
ejemplo, quien induce al abogado a alterar algiin dato relevante
del documento o a que revele a un periodista, por ejemplo, algin
dato secreto del proceso, el abogado respondera por el apartado
primero del art. 465 o del art. 466 CP y el particular respondera

como inductor del mismo.

De otra parte, de considerarse estos delitos como
“infracciones de deber” -postura que no mantenemos-, la solucion
a la participacion en los delitos especiales impropios, es bien
distinta. Se atenderia, iinicamente, a dicha infraccién, sin tener
en cuenta, para calificar la conducta como de autoria, la
contribucion material del intraneus. De modo que, el abogado que

induce a otro a destruir un documento que tiene a su cargo,

13Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 498 y ss; QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG,
ob.cit., pags. 630 y ss; del mismo, Los delitos especiales y la teoria de
la participacién, ob.cit., pags. 69 a 71; GARCIA ARAN, “Obstruccién a
la justicia y deslealtad profesional en el Cédigo Penal de 1995”, ob.cit.,
pag. 294.
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responderia siempre por el delito del art. 465.1 CP y, el extrano,
en cambio, por el recogido en su apartado segundo; y ello
igualmente aunque el inductor fuera el extrano y el inducido el
abogadol4. Ello pone de manifiesto que la clasica concepcion de
la infraccion del deber se aleja de la consideracion del bien
juridico en sentido material, puesto que lo definitivo para decidir
el titulo de imputacién es el deber -personal- del autor, que, al
no concurrir en el participe, conduce a la ruptura de la
calificacion y a la paradoja de que el participe extraneus sea

participe en un delito distinto del cometido por el intraneus.

En relacion a la participacion de un particular -extraneus-,
como cooperador necesario o inductor, en el delito de infidelidad
en la custodia de documentos cometido por abogado o procurador
del art. 465.1 CP o en el delito de revelacion del secreto sumarial
del art. 466.1 CP, ORTS BERENGUER pone el acento en el hecho
de que en este caso, el particular recibira la misma pena que el
autor principal; en cambio, si el particular por si solo realiza
cualquiera de las conductas tipicas del art. 465.2 o del art. 466.3

la pena sera inferior!>. Con esta observacion penolégica se alude

14 Vid. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 498 y ss.

15 ORTS BERENGUER, ComCP, ob.cit., pags. 1943 y 1944.
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al inconveniente tradicionalmente atribuido al mantenimiento del
titulo de imputacion y el principio de accesoriedad: segun
quiénes sean (intraneus o extraneus) los autores y los participes,
las diferencias de penas pueden ser considerables para unos y
otros. Frente a ello, GARCIA ARAN senala que la diferencia de
penas previstas en el apartado primero y segundo del art. 465 CP,
o en su caso, la diferencia prevista en el apartado primero y
tercero del art. 466 CP, responde a que, en el caso del
profesional, ademas de lesionarse el “desenvolvimiento objetivo
del proceso”, se lesiona, también, el deber de lealtad que abogado
y procurador tienen respecto a la Administracion de Justicia “que
le ha confiado la documentacion como profesional colaborador
con el ejercicio de la funcién”16, o que le ha confiado mantener
en secreto “aquello” declarado expresamente por el organo

judicial.

Al respecto debe decirse, en primer lugar, que las

diferencias penologicas a que alude ORTS BERENGUER pueden

16 GARCIA ARAN, “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el
Cédigo Penal de 1995”, ob.cit., pag. 294. En el mismo sentido,
MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA (ComNCP, ob.cit., pag.
1817), en relacion al apartado segundo del art. 414 CP, senalan, en
atencion a que el apartado primero se refiere al funcionario publico y
el apartado segundo al particular, que “este distinto status de unos y
otros comporta una también diversa valoraciéon juridico-penal de sus
conductas”.
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ser un efecto no deseado de la accesoriedad de la participacion,
pero que no por ello invalidan dicho principio. El participe lo es
en aquello que materialmente se ha producido y si induce o
colabora en un hecho especialmente desvalorado por la posicién
del autor, induce o colabora en ese hecho concreto y no en otro.
En segundo lugar, ello no supone recuperar el critero de la
infraccion del deber como Unico fundamento de estos delitos,
sino tener en cuenta que la infraccion de deberes constituye el
presupuesto de la lesion al bien juridico. El intraneus afecta al
bien juridico desde el ejercicio de su funciéon, pero ésta no puede
dotarse de contenido sin la consideracion de sus deberes en
relacion a la misma. Y el extraneus que participa en el hecho del
sujeto cualificado participa también en el quebrantamiento de su

funcion especifica.

De otra parte, los tipos recogidos en el art. 467.1 y 2 CP -la
doble defensa o representacion y el perjuicio manifiesto a los
intereses del cliente- se estructuran como delitos especiales
propios. Esto es, son tipos que no se corresponden con otro
comun, por lo que, la calidad especial del sujeto -abogado o

procurador- es determinante para la existencia del delito, asi
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que, faltando la misma el hecho sera atipicol”. Ahora bien, el
participe no cualificado en un delito propio no queda impune, asi,
el particular respondera penalmente “de acuerdo con el tipo
realizado por el autor principal, sea cual sea el tipo™8. Asi, por
ejemplo, si en un proceso de separacion, uno de los conyuges
induce al abogado del otro para que perjudique los intereses de
su expareja, nos encontramos frente el delito de perjuicio a los
intereses de su cliente, siempre que dicho perjuicio afecte al
derecho al proceso debido, del art. 467.2, del que sera autor dicho
abogado, respondiendo el conyuge como inductor de dicho delito

especial propio.

17Vid. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pag. 629; del mismo, Los delitos especiales y la teoria de la
participacion, ob.cit., pags. 31 a 45.

18 Vid. QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. PG, ob.cit.,
pags. 630 y ss, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal.
PG, ob.cit., pags. 498 y ss.

633



CONCLUSIONES

CONCLUSIONES

638



CONCLUSIONES

-I-

Hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1995, los delitos
cometidos por abogado y procurador 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 entendié que
lo protegido era la infraccion del deber del cargo por parte del
funcionario. Pero ni el abogado ni el procurador son funcionarios
publicos en sentido penal, por lo que ya entonces se senaloé que
lo relevante de estas conductas desleales por parte de estos
profesionales era que colaboraban en el ejercicio de la funcion
publica.

La funcion publica se erigia como bien juridico comun a
todos los tipos del Titulo VII, pero ya entonces se senalé que las
conductas desleales de abogado y procurador, en concreto,

afectaban a la funcién jurisdiccional.

-11-

En los Proyectos anteriores al Codigo Penal de 1995 se
ubican estas deslealtades entre los delitos contra la
Administracion de Justicia, ubicacion que se mantiene en el
Codigo Penal vigente, donde las deslealtades profesionales de

abogado y procurador aparecen reguladas en el Capitulo VII del
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Titulo XX, bajo la ruabrica “De la obstrucciéon a la Justicia y la
deslealtad profesional”. Asi, 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.
Luego, la finalidad objetiva de estas normas es tutelar el “correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia” y dicha proteccion
se centra en determinados aspectos o funciones de ésta, en
concreto, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. De este modo,
consideramos que el correcto funcionamiento de la funcion
jurisdiccional constituye el bien juridico mediato de los tipos objeto
de este estudio. Asi, el concepto de “Administraciéon de Justicia”
es entendido como ejercicio de la funcion jurisdiccional a los
efectos de la proteccion penal, y dicha funcién es considerada

parte de la funcion publica.

-I11-

La funcion jurisdiccional se desempena a través de los
estrictos cauces de un proceso judicial. Este constituira el
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
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pretensiones. En consecuencia, éstos inciden, con sus
actuaciones, en el proceso judicial, e influyen en el correcto
desarrollo de esta actividad jurisdiccional. De modo que el
desarrollo del proceso como cauce de ejercicio de la funcion
jurisdiccional resulta un concepto especialmente fructifero para

ubicar el concreto objeto de proteccion.

-IV-

Uno de los conceptos claves para abordar el estudio de los
comportamientos desleales de abogados y procuradores es el de
su doble posicion, publica y privada, respecto de los intereses a
los que afectan o pueden afectar. 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. Estos
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, 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 funcién jurisdiccional que da

sentido a la incriminacion de estos comportamientos.
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V-

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 tanto, si el correcto
desarrollo del proceso es el punto de partida, nuevamente
debemos indagar la razén por la cual abogado y procurador
intervienen en el proceso para asi establecer sus concretas
obligaciones en relacion al mismo. En este contexto, como ya
hemos apuntado, abogado y procurador intervienen como
representantes de las partes, representacion que les convierte
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 la funciéon publica, no puede ser
otra que la de servir al ejercicio de derechos fundamentales cuyo
reconocimiento por el ordenamiento juridico los mantiene
indisolublemente unidos a la misma prestacion de la funcion de
administrar justicia. De modo que, si abogado y procurador, por
ser representantes de sus clientes, se convierten en

colaboradores del proceso, es por su funcion profesional de
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defensa de los derechos del cliente en relacion al proceso, que ha
de ser debido. Esto es, debe estar rodeado de las garantias del
art. 24 CE, y entre éstas 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. En suma, como
consecuencia de la actuacion desleal de abogado y procurador se
lesionaran o pondran en peligro las garantias que rodean al
proceso. Con sus actuaciones afectaran a su correcto desarrollo y
a sus fines, bien juridico inmediatamente protegido en los delitos de
deslealtad profesional. De este modo, el derecho a un proceso
debido con todas las garantias constitucionales, constituye el objeto
directamente tutelado. Su lesion o puesta en peligro, por parte de
la accion u omision del abogado o procurador, se erige asi en

elemento indispensable de los delitos de deslealtad profesional.

-VI-

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
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éstos frente a un desarrollo procesal destinado, de manera
exclusiva y reglada, a dar satisfaccion al mismo. El profesional
que los representa sirve al ejercicio de ese derecho fundamental
y, con ello, al desarrollo del proceso, cuyo caracter debido viene
determinado por la exigencia de prestacion de la 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 juridicamente fundada, sea favorable o
no a las pretensiones de la parte. Los intereses que el
profesional debe defender, como colaborador de la funcion
publica, son intereses incluidos en la tutela judicial efectiva y
por tanto, intereses publicos con contenido constitucional,
resumibles en el interés en la aplicacion de la legalidad a través
de un proceso con todas las garantias. De los intereses
procesales deben distinguirse las pretensiones privadas de las
partes, como aquellos intereses ultimos, de caracter material
cuya defensa se encomienda al profesional. Las pretensiones
materiales de las partes resultan especificamente protegidas en el
tipo del art. 467.2 CP (el perjuicio de los intereses encomendados).

Pero, Ginicamente los intereses procesales se vinculan al derecho al
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proceso debido como cauce reglado y exclusivo de prestacion de tutela
Jjudicial efectiva.
-VII-

El derecho al proceso debido incluye 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: la defensa de las
pretensiones materiales y su resolucion favorable al interesado.
De este modo, las conductas desleales de estos profesionales
adquieren 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 judicial
efectiva. La defensa de una concepcion amplia del derecho a la
tutela judicial efectiva permite 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
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, asi como las garantias
recogidas en el art. 24.2 CE. En suma, si el proceso, instrumento
que garantiza la funcion jurisdiccional, se ve afectado -de forma
genérica- por la conducta de deslealtad profesional de abogado y

procurador, podra lesionarse -de forma especifica- el derecho de
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defensa, el derecho a la tutela judicial efectiva o cualquiera de

las garantias establecidas en el apartado segundo del art. 24 CE.

-VIII-

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 wun 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 constituira
por tanto sélo el presupuesto del delito correspondiente, pero no su

fundamento, ni su razén de ser.

IX-

Frente una conducta desleal de abogado o procurador
confluyen, tedricamente, tres tipos de sanciones: disciplinaria
colegial, disciplinaria procesal y penal. Las diferencias entre el

ilicito penal y “disciplinario procesal” son cuantitativas, en tanto
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ambos ilicitos afectan al mismo bien juridico, es decir, el
desarrollo del proceso. Por tal razoén, si las infracciones
disciplinarias procesales afectan al debido desarrollo del proceso,
el ilicito penal contemplara la totalidad del desvalor,
consumiendo a dicho ilicito disciplinario. En cambio, las
diferencias entre el ilicito penal y el “disciplinario colegial” son
cualitativas. Las sanciones previstas en los Estatutos
Profesionales tienen un fundamento diferente: tutelan Ila
dignidad y ética profesional, y defienden los intereses de los
particulares que le sean encomendados. Por consiguiente, entre
éstas y las normas penales se da una relacion de
complementariedad, y ni unas ni otras abarcan la totalidad del
desvalor, debiéndose tomar en consideracion ambas. Ello no
vulnera el principio “non bis in idem”, pues tanto el delito como la
infraccion disciplinaria colegial gozan de fundamentos diferentes.

En el ambito juridico-penal, el elemento determinante
viene configurado por la afectacion al bien juridico protegido,
pues abogado y procurador deben lealtad al cliente pero, ademas,
lealtad al proceso. Por consiguiente, frente a conductas desleales
de estos profesionales que lesionan el derecho al debido proceso,
no resultan ya suficientes las sanciones disciplinarias, ni

profesionales, ni procesales.
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-X-

Para considerar al abogado o procurador sujetos activos de
las conductas recogidas en los tipos de los arts. 465, 466 y 467
CP, es necesario: que se encuentren colegiados, que desarrollen
funciones profesionales, y que la relacion cliente-profesional se
de en el marco de un proceso judicial, en el que ambos hayan
aceptado actuar como tales. Asi, en relacion al abogado, sera
necesario que haya asumido la defensa de una persona en un
asunto juridico concreto. Y, respecto al procurador, se considera
que acepta tal funcion desde que se persona en el proceso o
realiza algun acto procesal como representante de la parte. De
este modo, aquellos profesionales, aun colegiados y en el
ejercicio de sus funciones profesionales, que no intervengan en
una causa judicial, quedaran excluidos de la tipificacion de estas
conductas desleales, aunque ello no impide que tengan que
asumir posibles responsabilidades civiles o disciplinarias, como

cualquier otro profesional.

-XI-

El abogado del Estado, el intruso y el graduado social
constituyen tres supuestos especiales. Consideramos que el
abogado del Estado en relacion al proceso ocupa la misma

posicion que el resto de los abogados, aunque actie como
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representante de la Administracion. Por lo que se refiere al
intruso (por ejemplo, al licenciado no colegiado), no puede ser
descartado como sujeto activo, pues si consigue desempenar
funciones para las que no esta habilitado, generando
expectativas de cumplimiento de deberes derivados de esas
mismas funciones, su impunidad supondria un cuestionable
privilegio frente a quien, desempenando las mismas funciones, lo
hace con plena habilitacion administrativa para ello. Respecto al
graduado social o técnico de relaciones laborales, parece que no
se valoré suficientemente su funcion de representacion en el
proceso laboral, pues no se encuentra incluido ni en el art. 465
ni en el art. 467 del CP. De modo que su conducta desleal debera
reconducirse a la figura del particular, recogida en el apartado
segundo del art. 465 y, si realiza la conducta descrita en el art.
467, al no hacerse referencia al particular, su posible actuacion
desleal resultara atipica, con la Gnica posibilidad de sancionarla
disciplinariamente. De esta manera, el técnico en relaciones
laborales se encuenta en wuna privilegiada situacion de
impunidad, al no poderlo considerar como abogado o procurador,

de acuerdo a los principios de legalidad y tipicidad penal.

-XII-
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La cualificacion del sujeto activo configura a estos delitos
como delitos especiales. Asi, las infidelidades documentales (art.
465) y la revelacion del secreto sumarial (art. 466) constituyen
delitos especiales impropios, a diferencia de la doble defensa o
representacion y el perjuicio de los intereses encomendados (art. 467)

que responden a la estructura de los delitos especiales propios.

-XIII-

El tipo que regula las infidelidades documentales (art. 465.1)
es una figura de nueva creacion. La razéon de ser de la
incriminacion de esta conducta puede fundamentarse en dos
argumentos: por un lado, la posicion que ostentan estos
profesionales en el proceso y, por otro, el deber de custodia,
diligencia y devolucion que tienen abogado y procurador sobre los
documentos o actuaciones que reciben “en traslado” con ocasion
de un proceso concreto. Dicho deber de custodia y conservacion
unicamente constituira el presupuesto de la conducta tipica, ya
que tales actuaciones judiciales o la documentacion que tienen
en custodia deben ser ademas de vital importancia para el
proceso, de suerte tal que su destruccion, inutilizacion u
ocultacion, torne estéril la continuacion del procedimiento o su
reproduccioén ulterior. Con dichas actuaciones debe lesionarse el

desenvolvimiento objetivo del proceso, su buena marcha, su
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resolucion y sus fines, asi como también puede llegarse a
lesionar derechos y garantias que rodean al proceso debido; de no

ser asi la Gnica respuesta vendra dada por la via disciplinaria.

-XIV-

Las infidelidades documentales cometidas por particular
(art. 465.2 CP), al referirse a los “hechos” del apartado primero,
abarca tunicamente los comportamientos de destruccion,
inutilizacion u ocultacion de documentos o actuaciones, no
recogiéndose los elementos normativos de “abuso de funcion” e
“infraccion del deber de custodia”, que uUnicamente pueden
concurrir en los profesionales del derecho. Ahora bien, dicho
particular, debe reunir determinados requisitos, esto es,
mantener alguna relacion con el proceso en cuestion, de modo
que los documentos a los que se refiere este apartado segundo
podran ser, por ejemplo, aquéllos que recibe en “custodia” del
abogado o procurador. La inexacta configuracion de este apartado,
junto a los olvidos del legislador en la determinacion de los
sujetos activos del apartado primero, nos hace pensar que la
Unica funcion que cumple es la de servir de mero “cajon de

sastre”.

-XV-

649



CONCLUSIONES

Otra novedosa figura delictiva es la revelacion del secreto
sumarial del art. 466 CP. El secreto sumarial se encuentra
recogido en la LECrim, cuyo art. 301 recoge el secreto externo, y su
art. 302 el interno. La revelacion de este ultimo tipo de secreto
sumarial adquiere relevancia juridico-penal con el art. 466 CP. Su
interés radica en el aseguramiento de las pruebas del proceso,
esto es, dicho secreto debe resultar indispensable para la buena
marcha de la investigacion judicial. Su objeto es impedir que el
conocimiento o intervencion de las partes en las actuaciones
judiciales pueda ocasionar interferencias o manipulaciones que
obstaculicen la investigacion o su objetivo de averiguar la verdad
de los hechos. Esto es, lo que se pretende es garantizar la buena
marcha de la investigacion judicial, como uno de los fines del
correcto desarrollo del proceso, pues para ello se ha decretado el
secreto. De modo que su revelacion supondra, como minimo, un
peligro para dicho bien juridico.

La revelacion de las “actuaciones declaradas secretas” a las
que se refiere el art. 466 CP, no son unicamente las declaradas
por la via del art. 302 LECrim, sino también las declaradas por la
via del art. 232.2 LOPJ. Ello es asi porque el art. 466 CP no sélo
protege el correcto desarrollo de la investigacion, sino que

ademas pretende tutelar las concretas garantias -derechos y
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libertades- que deben rodear al proceso para poder calificarlo de

“debido”.

-XVI-

El apartado segundo del art. 466 CP recoge como sujetos
activos al Juez o miembro de un Tribunal, al representante del
Ministerio Fiscal y al Secretario Judicial o cualquier funcionario
al servicio de la Administracion de Justicia. Esta norma se
relaciona con el art. 417 CP, respecto del cual se encuentra en
concurso de leyes que debe resolverse a través de las reglas del
principio de especialidad, pues ambos preceptos tutelan el
correcto funcionamiento de la funcién jurisdiccional, constituyendo

el art. 417.1 el género, y el art. 466.2 la especie.

-XVII-

El apartado tercero del art. 466 CP incrimina al particular
que revele el secreto sumarial. Por “particular” debe entenderse
aquella persona que intervenga en el proceso, excluyendo los
sujetos de los apartados precedentes, y que haya accedido al
material de la instrucciéon en virtud de dicha intervencion, lo que
implica un deber especial de sigilo. Por tanto, incluye a las partes

y también a todos aquellos profesionales que intervengan en el
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proceso en situaciones o relaciones distintas de las recogidas en

los tipos anteriores.

-XVIII-

La doble defensa o representacion (art. 467.1) y el perjuicio de
los intereses del cliente (art. 467.2), tienen como antecedentes los
arts. 360 y 361 del ACP. La doble defensa o representacion de
intereses contrarios se configura como un delito de simple
actividad que se consuma por la mera realizacion de la conducta
prohibida, sin exigirse para su apreciacion la causacion de un
resultado material de perjuicio para los intereses del primitivo
cliente. Ademas, y relacionado con ello, entendemos que desde el
punto de vista de la antijuridicidad, se trata de un tipo de peligro,
pero dicho peligro no debe predicarse de las pretensiones
materiales o particulares, sino de los intereses procesales, y
concretamente del derecho de defensa del particular, que puede

resultar limitado o impedido.

-XIX-
La expresion “tomar la defensa” debe interpretarse de
forma restrictiva, esto es, el ambito de proteccion tipica del
precepto debe acotarse a las actividades profesionales

relacionadas con una “causa judicial de cualquier naturaleza”, en
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la que sea preceptiva o facultativa la presencia de abogado o
procurador.

De la literalidad del precepto se desprende que, respecto al
primer cliente, el profesional puede asumir su defensa o
asesoramiento, pero respecto al segundo, uUnicamente puede
asumir la defensa. Ahora bien, si cuando el abogado asesora al
primer cliente y defiende a la parte contraria, la conducta es
tipica por afectar al derecho de defensa, lo mismo deberia
suceder, entonces, cuando el abogado defiende al primer cliente y
asesora a la contraparte. En este caso, no se trataria de un
simple asesoramiento o consejo, sino de aquel asesoramiento
previo al proceso o realizado durante su transcurso. Y dicho
abogado puede utilizar un letrado interpuesto para la contraparte,
a la que asesora, dado que la practica judicial, en principio,
impide el supuesto de la defensa del primer cliente y el
asesoramiento de la parte contraria.

-XX-

La limitacion de la posibilidad de actuacion del abogado o
procurador viene determinada por la contraposicion de los
intereses en conflicto y de sus titulares. En consecuencia, la
ausencia de dicha contraposicion entre ambas partes,

determinara la atipicidad de la conducta.
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-XXI-

Para que la conducta de doble defensa o representacion en
un mismo asunto de quien tenga intereses contrarios sea tipica,
se requiere de forma explicita la falta de consentimiento del
primer cliente. Asi, el Codigo Penal otorga expresamente
relevancia a dicho consentimiento, excluyéndose entonces el
comportamiento del ambito tipico. Por otro lado, resulta posible
entender que este primer parrafo también incluye la falta de
consentimiento del segundo cliente. Asi, si se cuenta con el
consentimiento del primero, pero no se comunica la defensa
anterior al segundo, el abogado que “habiendo tomado la defensa”
del segundo cliente sigue defendiendo en el mismo asunto al

primero, realizaria el tipo del art. 467.1 CP.

-XXII-

El tipo del art. 467.2 CP consiste en ocasionar perjuicio
manifiesto a los intereses del cliente, realizado por accion u
omision, debe ser considerado como un delito de lesion y de
resultado. El perjuicio debe producirse efectivamente y los
intereses perjudicados incluyen aqui tanto los procesales como
los materiales o pretensiones de fondo. Ello se deriva de que el
precepto se refiere a “intereses encomendados” y no puede

negarse que el cliente encomienda al profesional tanto la defensa
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de unos como otros. Ahora bien, en este tipo se incluye el
perjuicio a la pretension material s6lo cuando se derive de un
perjuicio procesal, puesto que éste es el punto de conexion con
el interés de caracter publico que aqui se protege. Asimismo,
también se sanciona el exclusivo perjuicio procesal que no llega
a producir perjuicio a la pretension de fondo. Y ello porque los
intereses estrictamente procesales también son “intereses

encomendados” por el cliente.

-XXIII-

En la configuracion de este delito hemos situado el
perjuicio en el nucleo del injusto y por tanto, lo concebimos como
su resultado. Y en dicho perjuicio se incluye también el que se
produzca so6lo respecto de los intereses procesales. De modo que
y, desde este punto de vista, no deberia concluirse sin mas que
en todos aquellos casos en que la intervencion de un tercero (por
ejemplo, el Ministerio Fiscal) evita la lesion de la pretension de
fondo, desaparece la responsabilidad penal. En muchos
supuestos se habra producido un perjuicio procesal relevante en
la medida en que los “intereses que le fueron encomendados”
(segun la diccion del art. 467.2 CP) no hayan sido defendidos de

acuerdo a lo que exige el proceso debido, esto es, por el
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profesional que, como colaborador de la Administracion de Justicia,

los tenia encomendados y cuando los tenia encomendados.

-XXIV-

El ultimo inciso del apartado segundo del art. 467 CP recoge
la causacion, por accion u omision, de un perjuicio manifiesto a
los intereses de sus clientes por imprudencia grave. En ésta
tendran cabida tanto la “negligencia profesional”, cuando el
abogado o procurador por falta de interés o de la diligencia mas
elemental exigible a un profesional medio ocasione un perjuicio a
los intereses del cliente, como la “impericia”, esto es, cuando su
actuacion se lleve a término con desconocimiento de las
practicas habituales propias de la abogacia, siempre que se
afecte al bien juridico aqui protegido, exista una relacion causal
de medio a fin entre su comportamiento profesional y el perjuicio
padecido por su cliente, y sea posible establecer la necesaria

imputacion objetiva del resultado a la accion.

-XXV-

Los problemas que pueden plantearse en relacion a la
autoria y participacion en delitos especiales, pueden ser
resueltos atendiendo a los criterios de la teoria del dominio del

hecho. Aqui, no nos encontramos frente a delitos caracterizados
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por la “infraccion del deber”, en el que el criterio determinante
para la realizacion del tipo resida en tal infraccion, sino que
dicho elemento constituye unicamente el presupuesto del delito

correspondiente, y no su fundamento o razon de ser.
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