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INTRODUCCION

|.-Cuestiones previas.

A pie de calle se suelen oir muchos comentarios negativos acerca de la gente que
estudia Derecho, y de los abogados en concreto. Realmente, existe un gran
desconocimiento de la profesidon, que genera una vision estereotipada que afecta al
conjunto de la poblacion. Ese gran desconocimiento se ve reflejado incluso en el hecho
de ignorar la propia existencia de los procuradores, creyendo que los abogados realizan
todo el trabajo, tal y como se ve en populares obras de ficcion sobre el mundo juridico.

La falta de informacidn que tiene la poblacién sobre la profesion hace que, cuando
estos profesionales hacen mal su trabajo, infringiendo el ordenamiento, no se sepa a qué
vias acudir a reclamar. Se suele ir por la via deontoldgica o incluso civil, para exigir
responsabilidad al abogado que ha presentado tarde la accion que podria haber salvado
el proceso, o a aquél que ha estado defendiendo a las dos partes, difundiendo
informaciones secretas entre ellas acabando por perjudicarlas.

Si bien lo comudn no es que estos profesionales actlen de esta manera, se deberia de
promocionar mas la posibilidad de exigir responsabilidad penal ante este tipo de
supuestos, pues no deberian quedar impunes por el mero desconocimiento de la

poblacion acerca de la existencia de estos tipos.

De hecho, incluso entre los propios juristas los tipos contenidos en el art. 467 CP son
unos grandes desconocidos, pues en la propia carrera no se estudian y, dependiendo del
camino que se siga tras abandonar la facultad, en muy raras ocasiones tendran contacto

con ellos.

Es por ello que la motivacion del presente trabajo no es otra que dar a conocer en qué
consiste el delito de deslealtad profesional de abogados y procuradores, dejando ver al
mismo tiempo que, si bien no en demasiadas ocasiones, es algo que se produce y que
puede llegar a afectar increiblemente a los clientes que confian sus asuntos a estos

profesionales.



I1.- Antecedentes remotos.

DERECHO ROMANO

Antes de entrar a analizar el delito que nos atafie, la deslealtad profesional de

abogados y procuradores, hay que comenzar haciendo una breve referencia historica a la

presencia y evolucion de este delito a lo largo de nuestra Historia juridica.

En el Derecho Romano antiguo el concepto de prevaricacion se aplicaba en
relacion con la colusion de las partes, es decir, al caso de que el acusado quedase
favorecido o incluso escapase de la acusacion, en vez de conseguir una sentencia
efectiva en su contra (prevaricacion en sentido propio). En la época Imperial el concepto
evoluciono, afadiéndose el caso de que el abogado favoreciera conscientemente a la

parte contraria en el proceso (prevaricacion en sentido impropio)*.

Caracalla promulgé en el afio 213 d.C. la «Constitutio Antoniniana», mas conocida
como Constitucion o Edicto de Caracalla. En ella se establecia que, en caso de
prevaricacion probada, no haria falta sentencia contra el acusado por la temeridad del

delito del abogado, sino que se conocera de nuevo de la causa principal 2.

Avanzando un poco mas en el tiempo, el emperador Justiniano cre6 el Digesto, en
el afio 533 d.C. En él se encuentran referencias a la doble defensa bajo el concepto de
prevaricacion, todas ellas encuadradas bajo el titulo de los «delitos extraordinarios»
(L.I.D. XLVII, 15) 3,

Ahi encontramos los «Comentarios al Edicto», de Ulpiano * quien define la
prevaricacion como «ayudar al contrario traicionando al suyo». Dice que prevaricador
sera aquél que «hubiere acusado en juicio publico», pero que el abogado no es llamado
propiamente prevaricador. Ademas, se pregunta acerca de las consecuencias de dicha

traicion a la propia causa, concluyendo que se suelen imponer severos castigos °.

Para finalizar este periodo histérico, decir que ademas de esto, el Digesto preveia

las penas de la Ley Cornelia respecto a la falsedad en cartas publicas en Roma, que eran

1 GUIDI, E.M.; “La prevaricacion judicial en Espafia y en el Derecho comparado. Concepto y clases de
prevaricacién”, Bosch Editor, S.A., 2006, p. 61 — 84

2 ORTUNO SANCHEZ-PEDRENO, JOSE MARIA; “El oficio de abogado en las partidas de Alfonso X
el Sabio”, Revista juridica de la Region de Murcia, N°. 21, 1996, pags. 29-46 (p. 40)

3 GARCIA PLANAS, G; “Prevaricacién de Abogados y Procuradores”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias -Penales, Tomo XLVII, Fasciculo Il, Madrid, 1994, p. 2

4 Digesto 47.15.1.1

5 ORTUNO SANCHEZ-PEDRENO, J.M.; “El oficio [...]”, op. Cit., p. 40



principalmente la deportacion, la confiscacion de todos los bienes del responsable, v, si

esta persona era un esclavo, la pena capital ®.

EDAD MEDIA

Si avanzamos un poco mas en el tiempo, podemos encontrar referencias a la doble
defensa y a la prevaricacién del abogado ya en la época de Alfonso X el Sabio, con el
Fuero Real (1255), y las Siete Partidas (1252 — 1284).

Comenzando por el Fuero Real vemos como en su Ley 3, Titulo 9, Libro | se
prohibe la doble defensa, estableciéndose que si se es «\VVocero Consejero» en un pleito
no se podra realizar el mismo papel respecto de la otra parte. Si se permite que el
consejero que ha denegado ayuda a una parte pueda aconsejar a la otra o razonar con
ella’.

Tras esto, si acudimos a las Partidas hay que comenzar viendo qué dice el Libro 9
del Titulo 6 de la Partida Ill. En este precepto se repite la prohibicion de la doble
defensa ya vista anteriormente, destacando la idea de la confianza que pone la parte
defendida en que su abogado no pierda el pleito o empeore su situacion. Es
precisamente en base a dicha confianza que éste no debe favorecer a la otra parte, yendo
en contra de los intereses de su defendido. Si incumpliera la prohibicion, se establece
que se le conocera por hombre de mala fama y nunca mas podré ejercer. Ademas, si a
consecuencia de su actuacion se ha producido algin menoscabo a su defendido en la
sentencia, ésta debera ser revocada y el pleito retomado desde el momento anterior a la
produccion de la conducta maliciosa.

Si continuamos dentro del mismo Titulo y Partida, vemos que en la Ley 108 se
prevé el caso de una persona que acude a muchos abogados a fin de impedir que la otra

parte pueda ser defendida por nadie ya que, si la defienden conociendo el secreto del

6 Digesto 48.10.16.2 y 48.10.1.13,

7 «Si alguno fuere Vocero Consejero de otro en algin pleyto, no pueda de alli adelante ser Bocero de la
otra parte, ni Consejero en aquel pleyto, é si aquel de quien es el pleyto, fuere a demandar & otro
consejero 6 ayuda para su pleyto, é aque a quien lo demandare no le diere consejo, 6 no le prometiere
ayuda, pueda consejar 6 razonar por la otra parte, si quisiere».

8 «Vienen lo omes 4 las vegadas, e muestran & los abogados sus pleytos, é desctbrenles sus poridades, por
que puedan mejor tomar consejo, é ayuda de ellos. E acaece a las veces, que después que ellos son
sabidores del fecho, que se tienen maliciosamente, mas en caso diciendo que los non ayudaran, si non por
precio desaguisado. En tal caso como este, dezimos, que si la parte que descubriesse su pleyto al abogado,
le quisiesse pagar su salario ...... que tenudo es el bocero de le ayudar, é consejar biené lealmente. Pero si
alguno fiziesse esto maliciosamente, diciendo e descubriendo el fecho de su pleyto & mochos voceros, por
que la otra parte non pudiesse aver ningln dellos para si; mandamos que el judgador non sufra tal engafio
como este. E que dé tales voceros como estos a la otra parte, si gelos pidiere manguer fuesen sabidores de
pleyto de la otra parte, asi como sobredicho es [...]».



primero, aunque no trabajen para él, estarian rompiendo el deber de secreto ya visto.
Ante esta situacion serd el juez quien decida qué abogado correspondera a la parte

perjudicada, aunque conozca el secreto de la primera.

Para concluir con este Titulo y Partida, vemos que en la Ley 15° se indica que
prevaricador es el abogado que ayuda falsamente a su parte y, en secreto, aconseja a la
contraria fingiendo que todavia aboga por la suya. Se establece que la pena por esta
conducta sera la muerte como alevoso, asi como el pago con sus bienes de los dafios y

perjuicios que haya ocasionado el proceso a su defendido.

Si nos trasladamos a la Partida VII vemos como en el Titulo 7, Ley 120 se establece
que el delito de falsedad se aplicard también al abogado que muestre a la otra parte las
cartas del pleito, y repite la idea de que se denominara a dicho abogado

«prevaricator”y», que es aquel que «trae falsamente al que deve ayudar».

Por ultimo, en la Ley 11 del Titulo 16 de la misma Partida se indica que si el

engafio del abogado ha sido muy grande, se considerara traicion. 1*

EDAD MODERNA

Para concluir este repaso historico a la evolucion del tipo, hay que acudir a la
Novisima Recopilacion de 1805, en cuya Ley 12, Titulo 22, Libro V2, se reitera la idea
de que si los abogados revelan secretos de su parte a la contraria o a terceros, o ayudan
0 aconsejan a los contrarios, se les privara del oficio de abogacia, independientemente

de las penas que se establezcan. Ademas, si después de dicha privacion siguieran

9 «Praevaricator en latin tanto quiere decir en romance como abogado que ayuda falsamente & la parte por
quien aboga: é sefialadamente, quando en poridad ayudae conseja & la parte contraria, € paladinamente
faze muestra, que ayuda & la suya, de quién recibi¢ salario, 6 se avino de razonar por él. Onde dezimos,
que tal abogado como este debe morir como alevoso. E de los bienes dél debe ser entregado el duefio de
aquel pleyto a quien fizo la falsedad, de todos los dafios, é los menoscabos, que recibié andando en juicio
»
...... Esso mesmo (delito de falsedad) dezimos que faria el abogado que apercibiesse 4 la otra parte,
contra quien razonaba, & dafio de la suya, mostrandole las cartas 6 las poridades de los pleytos que él
razonava, 6 amparava; é a tal abogado dicen en latin prevaricator, que quiere decir en romance, como
ome que trae falsamente al que deve ayudae [...]».
11 «Otrosi faze el abogado engafio muy grande, 6 el pesonero, 6 el mandadero de otro, que en el pleyto
que es comenzado, anda engafiosamente ayudando a los adversarios, é destrovando la parte a que devia
ayudar; € en tal engafio como este es buelta falsedad, que ha en si ramo de traycién».
12 «Mandamos, que si algunos abogados descubrieren los secretos de su parte a la parte contraria, ¢ & otro
en su favor, 6 si se hallare ayudar 6 aconsejar & ambas las partes contrarias en el mismo negocio, 6 si no
quisiere jurar lo contenido en la Ley tercera de este titulo, que ademas de las penas sobre esto en derecho
establecidas, por ese mismo hecho sean privados, y desde agora los privamos del dicho oficio de
abogacia; y si después usaren de él, y ayudaren en cualquier causas, que pierdan y hayan perdido la mitad
de sus bienes, los quales aplicamos para nuestra camara y fisco».



ejerciendo, establece que deberan perder la mitad de los bienes, que se destinaran al

fisco del Estado.

I11.- Evolucion historica de los tipos desde la codificacion.

Doctrinalmente se ha considerado que el Derecho penal moderno nace en Espafia a
finales del siglo XVII1 y principios del Siglo XIX, bajo las ideas de la Ilustracion. Fue
en esos momentos en que Carlos Il comenz6 una reforma de las leyes penales en
Espafia que, una vez Fernando VII volvi6 a nuestro pais, se derogaron a consecuencia
de la Constitucion de Cadiz de 1812. Asimismo, este monarca comenz0 la codificacion
penal en nuestro pais, ordenando la formacion del primer Codigo Penal en 1822.

La vigencia de este Codigo fue breve, pues en 1823, con el restablecimiento de la
monarquia absoluta, volvieron a entrar en vigor la Novisima Recopilacion y las
Partidas, como derecho supletorio. Estaba dividido en dos partes, «Delitos contra la
sociedad y «Delitos contra los particulares». Concretamente nos interesa la primera
parte, dentro de la cual se encuadran los «Delitos contra la fe pablica» en su Titulo
Quinto, cuyo Capitulo Sexto a su vez recoge los delitos de violacion de secreto

profesional y doble defensa.

En primer lugar, el articulo 423" sanciona el descubrimiento de secretos a la parte
contraria y la doble defensa, asi como el perjuicio al defendido «para favorecer al
contrario o sacar alguna utilidad personal», estableciéndose pena de prision, multa
pecuniaria, y la prohibicion de ejercicio de la profesion. Hay que decir que Unicamente
se contempla la modalidad dolosa del tipo.

Tras esto, el articulo 424 vuelve a referirse a la revelacion de secreto que los
abogados y otros profesionales hayan conocido por razén de su empleo o profesion,

13 «Cualquier abogado, defensor, o procurador en juicio, que descubra los secretos de su defendido a la
parte contraria, 0 que después de haberse encargado de defender a la una, y enterdndose de sus
pretensiones y medios de defensa, la abandone, y defienda a la otra, o que de cualquier otro modo a
sabiendas perjudique a su defendido para favorecer al contrario, o sacar alguna utilidad persona,
serd infame por el mismo hecho, sufrira una reclusion de cuatro a ocho afios, y pagara una multa de 50 a
400 duros, sin poder ejercer méas aquel oficio. Si resultare soborno, el sobornador serd castigado con
arresto de 4 a 18 meses».

14 «Los eclesiasticos, abogados, médicos, cirujanos, boticarios, barberos, comadronas, matronas, o
cualesquiera otros, que habiéndoseles confiado un secreto por razén de su estado, empleo o
profesion, lo revelen, fuera de los casos en que la ley lo prescriba, sufrirdn un arresto de 2 meses a 1
afio, y pagardn una multa de 30 a 100 duros. Si la revelacion fuera de secreto que pueda causar a la
persona que lo confi6 alguna responsabilidad criminal, alguna deshonra, odiosidad, mala nota o desprecio
en la opinion publica, sufrira el reo, ademas de la multa expresada, una reclusion de 1 a 6 afios. Si se
probare soborno, se impondra ademas la pena de infamia al sobornador, y no podrad volver a ejercer
aquella profesion u oficio; El sobornador sufrird un arresto de 1 mes a 1 afio».



fuera de los casos en que la ley lo prescriba, previéndose también una pena privativa de
libertad junto con una multa pecuniaria. Dicha pena privativa de libertad se agrava para
el caso de que la revelacion pueda causar a la persona que lo confié «alguna
responsabilidad criminal, alguna deshonra, odiosidad, mala nota o desprecio en la

opinion pablicax.

El siguiente Cdodigo Penal se promulgé en 1848, en el contexto de la Constitucion
de 1845, promulgada por los liberales moderados que ascendieron al poder tras la
primera guerra carlista y el fracasado intento liberal de Espartero. Este Codigo concilio
las ideas de retribucion y prevencion general de la pena, siendo sus fuentes de
inspiracion el anterior Cadigo penal de 1822, asi como los Codigos francés (1810) y
brasilefio (1822). Se ha venido considerando un texto de caracter liberal moderado, ya
que por un lado acab6 con el arbitrio judicial defendiendo los derechos individuales,
pero por otro lado era excesivamente duro en algunos aspectos. En el afio 1850 se
produjo una reforma de este Cddigo, que supuso un endurecimiento de las penas, y se
considerd de caracter regresivo respecto del desarrollo y proteccion de los derechos
fundamentales de la persona. Ambos Cddigos mantienen practicamente la misma

regulacion respecto al delito que nos interesa.

Asi, podemos ver en el articulo 266™ del Cddigo de 1844 como se sanciona el
perjuicio o descubrimiento de secretos del cliente «con abuso malicioso de su oficio»,
es decir, de forma dolosa, estableciéndose una pena de inhabilitacion perpetua especial
y una multa pecuniaria elimindndose la pena privativa de libertad prevista

anteriormente.

A esto se afiade el articulo 267 del mismo Cddigo, en el que se tipifica la doble
defensa con una pena de inhabilitacion especial temporal, a diferencia de la prevista
para la revelacion de secretos, que era perpetua, y multa pecuniaria con cuantias

inferiores a las previstas en el articulo anterior.

Durante el “sexenio revolucionario” (1868 — 1874) hubo una gran cantidad de

acontecimientos politicos y sociales, como la Constitucién de 1869, el breve reinado de

15 «El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio perjudicare a su cliente, o descubriere
sus secretos, seré castigado segun la gravedad del perjuicio que causare, con las penas de suspensién a la
de inhabilitacion perpetua especial, y multa de 50 a 500 duros».

16 «El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere después
sin su consentimiento a la contraria en el mismo negocio, serd castigado con las penas de inhabilitacidn
especial temporal, y multa de 20 a 200 duros».



Amadeo de Saboya, o la segunda guerra carlista. En este ambiente, se pretendié adaptar
el Cddigo penal de 1850 a las exigencias de la citada constitucion, con una inspiracion

claramente liberal, lo que desembocé en la promulgacion del Cédigo penal de 1870.

En su articulo 37117 se tipificaba el descubrimiento de secretos, castigado con una
pena pecuniaria, contemplandose por primera vez la conducta realizada con
«negligencia o ignorancia inexcusables», y no solamente la modalidad dolosa. A su vez,
en el articulo 3728 se preveia la doble defensa, incluyéndose la expresion «o la
aconsejare», novedad respecto a los Codigos anteriores en los que no se contemplaba
mas que la defensa de la parte contraria, sin preverse el consejo que se le pudiera
proporcionar. La pena prevista en este caso era la inhabilitacion temporal especial (igual
que en el anterior Codigo), y una multa pecuniaria, que incrementd su cuantia respecto a

la anterior regulacion.

Con el cambio de siglo, el régimen dictatorial de Primo de Rivera presente en
Espafia establecid diversas disposiciones penales a fin de adecuar la legislacion
existente al nuevo sistema autoritario. Se instruyd a la Seccion Penal de la Comision
Codificadora para que modificase el Cddigo penal vigente (de 1870), pero ésta se
extralimitd y acabo6 elaborando un nuevo proyecto con importantes innovaciones, que

entro en vigor el 1 de enero de 1929.

En él aparecid por primera vez el Titulo de los «Delitos contra la Administracion de
Justicia», aunque la prevaricacion estaba recogida en el titulo «Delitos de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos y otros analogos». En él aparecia el
articulo 422'°, que preveia el perjuicio a un cliente «con abuso malicioso de su oficio, o
negligencia o ignorancia inexcusables», y el articulo 423%°, que preveia la doble

defensa, y mantenia la pena de inhabilitacién especial, asi como una multa pecuniaria

17 «Sera castigado con una multa de 250 a 2.500 pesetas el Abogado o Procurador que, con abuso
malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere sus
secretos, habiendo de ellos tenido conocimiento en el ejercicio de su ministerios.

18 «El abogado o Procurador que, habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere después,
sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, seré castigado con las penas de
inhabilitacion temporal especial y multa de 125 a 1.250 pesetas».

19 «Seré castigado con multa de 1.000 a 15.000 pesetas el abogado o procurador que con abuso malicioso
de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicara a su cliente».

20 «El abogado o procurador que habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere después,
sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, sera castigado con las penas de
inhabilitacion especial de 2 a 6 afios y multa de 1.000 a 15.000 pesetas».

10



mayor que la prevista en el CP de 1970. Ademas, el articulo 4392, prohibia el
descubrimiento de secretos bajo pena de multa pecuniaria, también mayor que la del

anterior CP.

Con la proclamacion de la Il Republica en 1931 el Gobierno provisional anul6 este
Cddigo Penal, y decretd la vigencia del CP de 1870, hasta que se publicase uno nuevo.
Al final se termind reformando en lo mas esencial el Cédigo de 1870, y posponiéndose
la elaboracion del nuevo Codigo, que no pudo llevarse a cabo. Respecto al tema que nos
interesa, cabe mencionar el articulo 36522, que sanciona el descubrimiento de secretos o

perjuicio al cliente, y el articulo 3662, que tipifica la doble defensa.

Hay que destacar que en el CP de 1929 se habia eliminado la revelacion de secretos
del tipo del art. 422, y aqui volvio a introducirse expresamente en el art. 365.

Por ultimo, antes de comenzar a analizar la regulacion mas reciente del tipo, hay
que mencionar el Cédigo Penal de 1944, precedente mas inmediato de nuestra actual
regulacién, que sufrid diversas reformas a lo largo de los afios, contando con un texto
revisado de 1963 y un Texto Refundido de 1973. En él encontramos en el Libro 1l
(«Delitos y penas»), Titulo VII («De los delitos de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos») y capitulo primero («De la prevaricacion») los articulos 360%*
y 3612°, que hablan acerca del perjuicio o descubrimiento de secretos, y de la doble
defensa, respectivamente. Las penas que se establecen siguen siendo la multa
pecuniaria, con cuantias inferiores a la regulacion precedente, y la inhabilitacion

especial.

21 «El abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusables, descubriere secretos de su cliente de que haya tenido conocimiento en el ejercicio de su
profesion, seré castigado con multa de 1.000 a 25.000 pesetas».

22 «Sera castigado con multa de 500 a 5.000 pesetas el abogado o procurador que, con abuso malicioso de
su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos,
habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su ministerio».

2 «El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere después
sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, sera castigado con las penas de
inhabilitacion especial y multa de 250 a 2.500 pesetas».

24 «Seré castigado con las penas de sus pension y multa de 1.000 a 5.000 pesetas el abogado o procurador
que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o
descubriere sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su profesion».

%5 «El abogado o procurador que, habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere después,
sin su consentimiento, a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare, sera castigado con las penas de
inhabilitacion especial y multa de 1.000 a 5.000 pesetas».
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PARTE I: SISTEMATICA SEGUIDA EN EL TITULO XX DEL LIBRO Il DEL
CODIGO PENAL Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Capitulo I.- Evolucion Legislativa.

Para comenzar este capitulo hay que retomar el final del anterior, concretamente la
mencion al CP de 1944, que experiment6 diversas reformas a lo largo de los afios,
provocando la promulgacion de un Texto Revisado en 1963 y un texto refundido en
1973. Ademaés de esto, hay que contar con la Constitucion de 1978, que provoco
modificaciones en 1985 y 1989, que fueron calificadas por la doctrina como meros
«parcheos», que solo servian para retrasar la publicacién de un Cddigo Penal nuevo y
completamente adaptado al Estado Social y Democratico de Derecho que establecia la

Constitucion 2.

Dichas modificaciones se produjeron sobre la base del Texto Refundido de 1973,
gue mantuvo en los articulos que nos interesan (360 y 361) la misma regulacion que el
CP de 1944. Retomando lo establecido en el anterior capitulo, dichos articulos se
enmarcaban en la rubrica «De los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de

sus cargos», y en el capitulo I, «De la prevaricacion.

La inclusion de las conductas de abogados y procuradores bajo el concepto de
«prevaricacion» conllevo diversos problemas doctrinales. En primer lugar, se planteo la
cuestion de las caracteristicas heterogéneas que pertenecen a funcionarios publicos,
jueces y profesionales liberales (abogados y procuradores) ya que, aunque la realizacion
de la conducta supone el quebrantamiento de obligaciones especificas por todos ellos, es

dificil ver el denominador comun que los una ?’.

A esto se afiadio el propio concepto de prevaricar. Si acudimos a la definicion
tradicional, consistiria en «delinquir los empleados publicos dictando o proponiendo a
sabiendas o por ignorancia inexcusable, resolucion de manifiesta injusticia»?®,
Abogados y procuradores no encajarian en esta definicion, pues no son empleados
publicos y no proponen o dictan resoluciones. Sin embargo, si acudimos a otra

definicién del mismo verbo tal y como seria «cometer cualquier otra falta menos grave

%6 MADRIGAL GARCIA C., Y RODRIGUEZ PONZ J, L; Temario de derecho Penal para el acceso a la
carrera judicial. Editorial Carperi. 2000. Tema 2, p.12

27 DE DIEGO DIEZ, L. A; Prevaricacion (“Deslealtad profesional”) de Abogados y Procuradores,
Coleccion Jurisprudencia Practica, editorial Tecnos, Madrid, 1996, p. 1

2 DE DIEGO DIEZ, L. A, ibid., p. 1
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en el ejercicio de un deber o funcion»?®, vemos como se deja la puerta abierta a estos
profesionales, pues el concepto no queda restringido Unicamente a los funcionarios

publicos.

Frente a la definicién tradicional se ha intentado redefinir el concepto de
prevaricacion buscando argumentos para encajar las figuras de abogados y procuradores
en él, llegando a afirmarse que «el procurador tiene facultades resolutivas en contadas
situaciones juridicas en las que sin dictar resolucion “resuelve” [...], cuando actiia ante
los Tribunales u organismos, tiene el caracter de funcionario publico a efectos penales,

como auxiliar de la Administracion de Justicia en el primer caso»*C.

Otros conceptos que se han buscado para incluir a estos profesionales serian
percibir la prevaricacion como «una torcida aplicacion del Derecho»*!, 0 como el hecho

de «faltar a la obligacion de la autoridad o cargo que se desempefia»*?.

Ninguno de ellos acabaria de ser adecuado, ya que el primero supone una
interpretacion demasiado amplia y que no acaba de pertenecer a lo que supone la
prevaricacion; en el segundo se puede decir que en las conductas tipicas de estos
profesionales (revelacion de secreto conocido por razén de la profesion y doble defensa,
hasta el momento) no se aplica ni interpreta el derecho de ninguna manera; y en el

tercero, ninguno de ellos son autoridad ni desempefian cargo alguno.

Bajo mi punto de vista, y siguiendo la perspectiva de Morales Prats, el intentar
forzar la inclusién de estos profesionales liberales dentro del concepto de prevaricacion
entendido tal y como se ha expuesto anteriormente supone «una idea degradada de la
division de los poderes del Estado»® ya que, si bien estos profesionales tienen una
estrecha vinculacion con la Administracion de Justicia, el equipararlos completamente
con los funcionarios publicos que la conforman supondria eliminar toda diferencia

vaciando de contenido la funcion publica.

29 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA., vigésimo segunda
edicion, 2001, Tomo II, p. 1831.

%0 DE DIEGO DIEZ, L. A, Prevaricacion [...]., p. 1; Y Sentencia de 8 de mayo de 1964 (Ar. 2424).

31 BACIPULGO ZAPATER, E.; “Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”, en Documentacion
juridica, Ministerio de Justicia, nims. 37/40, enero-diciembre, 1983; Y BUSTOS RAMIREZ, J.; Manual
de Derecho Penal. Parte especial, 22 ed., Barcelona, 1991.

32 Sentencia de 14 de marzo de 1904 del Tribunal Supremo (Col. Leg. De Espafia, «Jurisprudencia
Criminal», Tomo 13, nam. 137).

3 MORALES PRATS, F.; La Tutela Penal de la Intimidad: privacy e informatica, Ed. Destino,
Barcelona, 1984, p. 233.
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Es debido a ese importante papel que abogados y procuradores juegan en relacion
con la Administracion de Justicia, que considero que se deben tener en cuenta las
conductas que realicen que supongan un quebrantamiento de sus deberes, pero no han
de ser incluidas en la rabrica «De la prevaricacion» tal y como contemplaba el Texto

Refundido de 1973, sino bajo un titulo, rdbrica o capitulo diferente.

Tal y como se ha mencionado al comienzo de este capitulo, el CP de 1944 sufrié
diversas modificaciones. Ademas del ya tratado TR de 1973, habria que ver como se
contemplaron los tipos que nos interesan en las subsiguientes modificaciones. En el
proyecto de Cddigo Penal de 1980, ya se comenz6 a concebir la prevaricacion de
abogados y procuradores como delitos contra la Administracion de Justicia, lo cual se
recogié efectivamente en el anteproyecto del nuevo Codigo Penal de 1983 en el Titulo
XVII («Delitos contra la Administracion de Justicia», eso si, bajo el Capitulo VII, en el

que se seguia contemplando como prevaricacion.

Es en el Proyecto de Codigo Penal de 1992, en la rubrica «Delitos contra la
Administracion de Justicia», donde su capitulo | prevé la prevaricacion Unicamente
judicial, eliminandose toda referencia a abogados y procuradores. Las conductas lesivas
por parte de dichos profesionales se englobaron en la misma rabrica, en el Capitulo VI,

bajo el subtitulo «De la obstruccion de la justicia y la deslealtad profesional»3*,

Dicha regulacion da respuesta a todas las controversias doctrinales que se
levantaron en torno a la cuestién de la inclusion de estos profesionales en el concepto de
prevaricacion, sin dejar por ello de castigar unas conductas que afectan en gran medida
al funcionamiento del sistema judicial y de los procesos en si mismos. Concretamente,
en este proyecto se recogieron en los arts. 444 a 446, que vienen a introducir una serie
de novedades respecto de la regulacion anterior, aunque estas no afecten a lo relativo a

la doble defensa, que continta reguldndose de forma similar a su concepcién anterior.

En primer lugar, se incluye una nueva modalidad de la conducta tipica, consistente

en la «destruccion, inutilizacion u ocultacion de documentos por dolo o culpa»®, hecho

3 GARCIA PLANAS, G; en “Prevaricacién de Abogados y Procuradores”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo XLVII, Fasciculo 11, Madrid, 1994, p. 38.
35 Art. 444 CP.
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gue no se contemplaba hasta este momento. En segundo lugar, se reduce el deber de

secreto a las actuaciones procesales declaradas secretas por el Juez®.

En definitiva, la clasificacion de las conductas punibles de abogados y procuradores
ha recorrido un largo proceso que ha generado una gran controversia doctrinal, pero
finalmente parece haberse llegado a una conclusiébn mas o menos satisfactoria para
todos los implicados: se sigue considerando la importancia que estas conductas pueden
llegar a tener en el buen funcionamiento de la Administracién de Justicia, a la vez que

se mantiene la distincién entre estos profesionales y los funcionarios publicos.

Capitulo I1.- Sistematica alcanzada en el Codigo Penal Vigente.

Una vez establecida la evolucion legislativa de los tipos de deslealtad profesional
de abogados y procuradores desde sus origenes, hay que concluir este breve repaso

histdrico viendo cual es su regulacion actual.

Como se ha indicado en el apartado anterior, las conductas de deslealtad
profesional se recogian en los articulos 360 y 361 del Cddigo Penal de 1973. Con la
entrada en vigor del Cddigo Penal de 1995, las conductas prevaricantes recogidas en
dichos articulos sufrieron una dispersion®’. Por un lado, se tipifico en el articulo 467 CP
las conductas de doble defensa o representacion y perjuicio al cliente, recogiendose en
diferentes apartados, pero ambas bajo la denominacion de “deslealtad profesional”. Por
otro lado, la revelacion de secretos del cliente que el abogado o procurador hubieren
conocido en el ejercicio de su profesion se sac6 del tipo, pues anteriormente si se
contemplaba en el articulo 360, y se recondujo al régimen de tutela a la intimidad

establecido en el articulo 199.2 CP38,

3 Art. 445: «El abogado o procurador que revelare actuaciones procesales declaradas secretas por la
autoridad judicial, o realizare actos u omisiones manifiestamente perjudiciales para los intereses que les
fueren encomendados, sera castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para su profesion de dos a seis afios. Si los hechos fueren realizados por imprudencia grave se
impondran las penas de multa de tres a seis meses e inhabilitacion especial para su profesién de uno a tres
afnos».

Art. 446: “El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la defensa o representacion de
alguna persona, sin el consentimiento de ésta defienda o represente en el mismo asunto a quien tuviere
intereses contrarios, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial
para su profesion de seis a diez aflos”

8" DE DIEGO DIEZ, L. A; Prevaricacion (“Deslealtad Profesional”) de Abogados y Procuradores,
Coleccidn Jurisprudencia Préctica, editorial Técnos, Madrid, 1996

38 «El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de
otra persona, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afios”.

15



Ademas de esto, hay que tener en cuenta la tipificacion de nuevos comportamientos
que anteriormente sélo eran sancionables disciplinariamente, y que actualmente se
recogen en los articulos 463 y siguientes del Cddigo Penal®. De dichas conductas
cabria destacar especialmente las recogidas en el articulo 465.1 CP (destruccion,
inutilizacion u ocultamiento de documentos o actuaciones) y en el articulo 466.1 CP
(revelacion de actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad judicial), ya
que a efectos del asunto que estamos analizando son comportamientos que, ademas de
considerarse incluidos en el Capitulo dedicado a la deslealtad profesional, estan
intimamente relacionados con los previstos en el art. 467 CP, compartiendo con ellos

sujeto activo (abogado o procurador).

En definitiva, el resultado de la evolucidn legislativa previamente vista es el
encuadramiento de los tipos de deslealtad profesional en el Capitulo VII «De la
obstruccidn a la Justicia y de la Deslealtad Profesional» y Titulo XX, «Delitos contra la
Administracion de Justicia», del Libro 11 del Codigo Penal®. Dentro del ambito de este
apartado encajaran conductas tales como la inutilizacion de documentos, la violacién
del secreto profesional, o el perjuicio a los intereses del defendido*, habiéndose
regulado tradicionalmente las dos Ultimas entre las prevaricaciones, tal y como se ha

podido ver a lo largo del capitulo anterior.

Ahora bien, si ya se sabe donde se enmarcan los preceptos a analizar, hay que
plantearse lo siguiente: ¢es correcta la inclusién de los tipos de deslealtad profesional de

abogados y procuradores junto con los relativos al obstruccionismo judicial?

Si pensamos un poco en este tipo de conductas, resulta evidente que un
comportamiento desleal producido en el &mbito de un proceso judicial no solamente
afectara a los intereses individuales en juego, sino que puede hacer peligrar la
imparcialidad objetiva de los encargados de administrar la justicia, pues con su
comportamiento estan influyendo el proceso y generando una deslealtad directa respecto

de la Administracion de Justicia®. Por ello, la ubicacion de estas conductas junto con

% DE DIEGO DIEZ, L.A.; Prevaricacion [...], ibid.

40 La reforma del Cddigo Penal de 2015 no ha afectado a la regulacion realizada en 1995, sobre la que
habla este capitulo, por lo que todo lo dicho sobre dicho Cddigo penal es extensible al vigente en la
actualidad.

41 LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN: El Codigo Penal de 1995 y la voluntad del Legislador.
Comentario al texto y al debate parlamentario. Madrid, 1996, p. 193

2 BENITEZ ORTUZAR, I, F; De la obstruccion a la Justicia y la deslealtad profesional, Madrid, 1992,
p. 213
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otras que claramente afectan al normal desenvolvimiento del proceso (arts. 463 y ss.

CP) es totalmente correcta bajo mi punto de vista.

Doctrinalmente, sin embargo, ha habido cierta discusion acerca de los tipos
contenidos en este Capitulo, pues hay autores que no ven ningln punto en comun entre
ellos mas alld de una “vaga relacién con el ideal de Justicia”*®. Pese a ello,
tradicionalmente se ha tomado como punto de partida para la clasificacion de estos tipos
una division de los mismos en relacion con las distintas fases del proceso®*. Asi, se
distinguirian los delitos que afecten a la fase pre-procesal; los que determinen el
nacimiento indebido del proceso; los que afecten a la fase probatoria; y los que afecten a

la fase ejecutiva

Concretamente, los tipos previstos en el Capitulo VII seran aquellos que afecten al

desarrollo general del proceso o su conclusion. 48

Esta es la clasificacion que algunos autores consideran que ha seguido el actual
Codigo penal, afirmando que ha ordenado los delitos contra la Administracion de
Justicia «atendiendo a la propia dindmica procesal»*’. Ademas, es considerado un buen

criterio de ordenacion por un sector relevante de la doctrina *8

Otros autores han seguido otros criterios de clasificacion, tales como el sujeto
activo o la viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva considerada como bien

juridico protegido, entre otros*.

A modo de conclusion, y teniendo en cuenta todo lo anterior, se podria decir que,
pese a la aceptacion generalizada del criterio de ordenacion segun las fases procesales,
no hay cohesion en la doctrina a la hora de determinar cuél es el punto de unién entre
los distintos capitulos del Titulo XX del actual Codigo Penal. Ello hace que en un futuro

la clasificacion actual pueda cambiar, de forma que, tal y como expresa BENITEZ

43 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, Pamplona, 1996, p.
1279

4 QUINTANO RIPOLLES, A; “Curso de Derecho Penal II, Revista de Derecho Privado”, Madrid,
1.963, p. 570

46 SERRANO PIEDECASAS J, R; “De la obstruccion a la justicia y la Deslealtad profesional en el nuevo
C.P.”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIX, Fasciculo 11, 1996, p. 407

47 SERRANO PIEDECASAS J, R; “De la obstruccion a la justicia [...]”, ibid., p. 407 y BENITEZ
ORTUZAR, I.F.; De la obstruccion [...] op. Cit. p. 39

48 QUINTANO RIPOLLES, A; “Curso de Derecho Penal Il [...]”, op. Cit., p. 570 y LUZON PENA, D.;
“Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los delitos contra la Administracion de Justicia”, en
Reforma Penal y Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1.980, pp. 779 y 780

4 BENITEZ ORTUZAR, I.F.; De la obstruccion [...] op. Cit., pp. 37 y 40
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ORTUZAR, podemos considerar que nos hallamos ante un Titulo en constante

desarrollo.

Capitulo I11.- Bien juridico protegido. Delimitacion de los delitos que afectan a la

Administracion Publica. Determinacién del bien juridico protegido en el Titulo XX

del Libro 11 y caracter pluriofensivo de los delitos de deslealtad profesional.

DELIMITACION DE LOS DELITOS QUE AFECTAN A LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

Para comenzar este capitulo, habria que distinguir entre la Administracion de
Justicia y la Administracion Publica, a fin de establecer correctamente el bien juridico
protegido por la primera. Es cierto que los 6rganos de ésta forman parte del conjunto de
organos de la Administracion Publica, pero ello no implica que sean objeto de la misma

proteccion.

La Administracion pablica no se protege en relacion con su sistema organico,
dignidad ni prestigio, sino con la «funcion puablica como actividad de prestacion a los
administrados».>® En definitiva, el bien juridico no se centra en la proteccion de la
relacion Administracion — funcionario, sino en la de la relacion Administracion —
administrado (esto es, los ciudadanos que se relacionan con la misma). Esta
delimitacion del objeto de proteccion ayuda asimismo a diferenciar las conductas
delictivas de las meras infracciones disciplinarias en el contexto de las relaciones

internas de la Administracion.

Para establecer qué es la Administracion de Justicia y diferenciarla de la
Administracion Publica hay que acudir al art. 117 CE. En el mismo se establece que la
Justicia se encomienda al Poder Judicial, compuesto exclusivamente por Jueces y
Magistrados que ejerceran la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, de forma totalmente independiente al resto de funciones de la Administracion
publica. En definitiva, si constitucionalmente se prevé que el ejercicio del Poder Judicial
se haréa de forma separada del resto de 6rganos de la Administracién Pablica, es l16gico
suponer que el bien juridico protegido por el Titulo XX CP sera distinto de aquel

protegido por el Titulo X1X CP («Delitos contra la Administracion Pablicas).

50 LOPEZ GARRIDO, D y GARCIA ARAN, M.: EI Codigo Penal de [...], op. Cit., pp. 176 — 186.
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DETERMINACION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL TiTULO XX DEL
LIBRO Il DEL CODIGO PENAL.

Una vez se ha establecido la diferencia entre Administracion Publica y
Administracion de Justicia, hay que atender al bien protegido por la segunda.
Doctrinalmente se ha partido de diferentes presupuestos de proteccién para determinar

el bien juridico, tales como

a) Administracion de Justicia como integrante de la Administraciéon Publica
del Estado.

b)Administracion de Justicia como actividad propia del Poder judicial.

c)“Ideal de Justicia” como un bien a administrar que se ve impedido o
dificultado por los tipos del Titulo XX CP.

d)Reforzamiento del acatamiento y respeto al poder judicial y a su

independencia.

Analizando las diferentes opciones, se puede empezar a descartar algunas de ellas.
La consideracion de la Administracion de Justicia como integrante de la Administracion
Publica en tanto que bien juridico a proteger ha quedado desacreditada en base a lo
establecido en el apartado anterior. Sobre la consideracion del “ideal de justicia” existe
el obstaculo de tratarse de un concepto juridico indeterminado cuyo contenido deberia
fijarse determinando si se refiere a una justicia formal (aplicacién de la ley material
segun los requisitos procesales establecidos) o a una justicia material (valores separados

de las leyes sustantivas y procedimentales). 5

Por ultimo, si se opta por la consideracion del Poder Judicial como uno de los
poderes del Estado como objeto de proteccion, se estaria haciendo una doble regulacion,
pues ya se prevén las conductas que atentan contra esto en el Capitulo 1l «Los delitos
contra las instituciones del Estado y contra la division de poderes» del Titulo XXI

«Delitos contra la Constitucion» CP.

Habiendo excluido todas estas opciones, solamente queda la posibilidad de
considerar que el bien juridico protegido es el Poder Judicial en relacion con la potestad

jurisdiccional, Unica funcion prevista de forma autonoma respecto del resto de funciones

51 Esquema de QUINTERO OLIVARES G; en “Delitos Contra la Administraciéon de Justicia” en Revista
Juridica de Catalufia, 1980
52 BENITEZ ORTUZAR, I, F; De la obstruccién ala[...], op. Cit., p. 28
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publicas por la propia Constitucién (art. 117 CE). Esto se traduce en la consideracion

del correcto ejercicio de la Administracion de Justicia como bien juridico protegido.

La doctrina ha avalado dicha consideracion, diciendo que la Administracion de
Justicia «puede ser lesionada por quienes, como abogados y procuradores, aun sin
participar en el ejercicio de la funcion jurisdiccional si intervienen en una posicion
privilegiada que les permite perturbarla y distorsionar sus fines»3. Ademas, se afirma
que la voluntad del legislador es «sancionar las transgresiones al normal
desenvolvimiento de la Administracion de Justicia en su consideracion de potestad

jurisdiccional del Estado [...]» %%

Desde la perspectiva del ciudadano, el correcto desenvolvimiento de la
Administracion de Justicia se identifica con la proteccion y garantia de la tutela judicial
efectiva prevista en el art. 24 CE. En base a ello, hay autores que consideran que dicha
tutela configura el ejercicio de la funcion jurisdiccional, junto con «la independencia,
responsabilidad y sometimiento exclusivo a la ley de los jueces y tribunales», prevista
enel art. 117 CE™.

Las actuaciones desleales de abogados y procuradores, por tanto, supondran una
desviacion del correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional, incluso si el resto de los
actores cumplen con su cometido de forma diligente, pues no permitiran que el proceso
se desarrolle con todas sus garantias. °® Hay que sefialar que lo que se trata de proteger
no es la garantia de obtener decisiones judiciales favorables, sino la viabilidad de
obtener resoluciones congruentes y fundadas en derecho. °’

Para concluir, habria que mencionar otras consideraciones acerca del bien juridico

protegido en este Titulo, diferentes de la expuesta.

Hay autores que consideran que el proceso tiene una especial importancia, de forma

que éste deberia ser el bien juridico protegido *8. Sobre esto, otros dicen que seria mas

53 DE DIEGO DIEZ, L. A; Prevaricacion [...], op. Cit.

5 CALDERON CEREZO, A; “Delitos contra la Administracion de Justicia”, en Derecho penal, parte
especial, Barcelona, 2001, p. 1102-1103

%5 LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M.: EI Cadigo Penal de 1995 [...], op. Cit., p. 187

5% BENITEZ ORTUZAR, I. F.; op. Cit. p. 213

5" BENITEZ ORTUZAR, I. F.; ibid., pp. 33 - 34

% GARCIA MIGUEL, M: “Delitos contra la Administracion de Justicia”, Documentacién Juridica,
nams. 37-40, vol. 11, Madrid, 1983, p. 1112
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correcto proteger «la funcion estatal de administrar justicia, que se desarrolla a través de

los cauces de un proceso». >°

Por ultimo, hay autores que hablan de la tutela de la funcién jurisdiccional por ser
fundamental para la resolucion de conflictos®®, o de la proteccion de dicha funcion en
relacion con otros bienes conexos como el honor o el cumplimiento de obligaciones

profesionales, entre otras. &

CARACTER PLURIOFENSIVO DE LOS DELITOS DE DESLEALTAD
PROFESIONAL.

Una vez hemos delimitado el bien juridico protegido en el Titulo XX del CP, hay
que atender especificamente a aquél que se protege en el articulo 467. Tal y como ha
quedado indicado anteriormente, si abogados o procuradores no actlan correctamente
en el marco del proceso, aunque el resto de los operadores juridicos actlen
diligentemente, el normal desarrollo de la Administracion de Justicia quedara obstruido,
ya que no se le permitird responder al derecho a la tutela judicial efectiva. En ese
sentido, se podria afirmar que el bien juridico protegido es el mismo que en el resto del
titulo: el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia materializado en el

ejercicio de la potestad jurisdiccional 2.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que estos profesionales realizan, ademas de
su actividad exclusiva y excluyente a nivel procesal, actuaciones extraprocesales tales
como la asesoria de particulares. Dichas actuaciones pueden ser realizadas también por
otros profesionales no colegiados, tales como notarios, licenciados en Derecho,

consultores, etc.

En base a esta realidad, para poder determinar el bien juridico protegido en
concreto por el tipo penal hay que optar por un concepto restrictivo (considerando
exclusivamente las actuaciones procesales) o extensivo (considerando tanto actuaciones

procesales como extraprocesales) del mismo %3

% MAGALDI PATERNOSTRO, M.],, y GARCIA ARAN, M.: “Los delitos contra la Administracién de
Justicia ante la reforma penal”, Documentacién juridica, nams. 37-40, vol. 1, Madrid, 1983, pp. 1124 -
1125

60 BUSTOS RAMI'REZ, J.: “Manual de Derecho Penal. Parte especial”, Barcelona, 1986, pp. 423-424

61 CALDERON CEREZO, A; “Delitos contra la Administracion de Justicia” [...], op. Cit., pp. 1102-
1103

62 BENITEZ ORTUZAR, |, F; De la obstruccion [...], op. Cit., Madrid, 1992, p. 214

63 BENITEZ ORTUZAR, |, F; De la obstruccion [...], ibid., pp. 208 - 209
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Si se elige un concepto amplio se estara estableciendo un tipo pluriofensivo, ya que
en las actuaciones procesales se tendra que proteger el normal desarrollo del proceso, y

en las actuaciones extraprocesales se tendran que proteger los intereses del cliente.

Por el contrario, si se elige un concepto estricto se estara estableciendo un tipo
uniofensivo ya que, al centrarse Unicamente en las actuaciones procesales, quedara

tutelado exclusivamente el normal desarrollo del proceso.

Doctrinalmente hay autores que prefieren defender un concepto estricto,
considerando que el ambito de las conductas previstas en el art. 467 CP debe ser
restringido a las actuaciones procesales®, mientras que otros defienden un concepto

amplio.

Dentro de esta segunda categoria, hay que destacar que, si bien la mayoria coincide
en el hecho de que el correcto ejercicio de la Administracion de Justicia es uno de los
bienes juridicos protegidos, hay autores que no consideran que el otro bien juridico
protegido sean los intereses del cliente, sino la intimidad, los deberes de lealtad de estos

profesionales, o el derecho de defensa del cliente.

En primer lugar, si se considera la intimidad como bien juridico protegido, habria
que citar a ROMEO CASABONA, quien indicaba que «la relacion que se establece
entre el profesional y el cliente implica frecuentemente un acceso de aquél en la
intimidad y en la vida privada de éste»®®. Asi, se podria entender que, si bien los
intereses del cliente quedan vulnerados de forma extensiva, lo que en realidad se esta
conculcando es la intimidad del mismo a la que el profesional ha tenido acceso por el

mero ejercicio de su profesion, y que el cliente le ha confiado de buena fe.

En segundo lugar, se puede entender que la «base fundamental y primaria» del
delito consiste en «faltar a un principio esencial de lealtad». % En este sentido la
jurisprudencia ha defendido que los abogados y procuradores estan obligados al deber

67

de colaboracion a la actividad juridica de los particulares °’, de forma que el

incumplimiento de este deber genera una sancidn, que actla como «garantia de la

64 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios al Cddigo Penal. Parte
especial. Tomo Il. Barcelona 2004.

65 GARCIA PLANAS, G; en “Prevaricacién de Abogados y Procuradores”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Tomo XLVII, Fasciculo I, Madrid 1994, p. 7.

% CONDE- PUMPIDO FERREIRO, C; Cddigo Penal: Doctrina y Jurisprudencia. Tomo IIl., Madrid,
1997.

67 STS de 9 de octubre de 1972 (Ar. 4031) y STS de 29 de diciembre de 1973 (RJ 1973, 5111)
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exigencia legal y ética de lealtad profesional».®® En el mismo sentido, otras sentencias
afirman que realizar estas conductas supone «faltar a un principio esencial de lealtad,

que es la base fundamental y primaria de esta figura delictiva»®®.

Por Gltimo, cabe apostar por el derecho de defensa del cliente como bien juridico
protegido, definido por la posicion de abogados y procuradores en el proceso, que
actuara como Unico bien protegido del apartado primero del articulo 467, y en conjunto

con la Administracion de Justicia en el apartado segundo™.

Como conclusion se podria sefialar que, si bien se ha logrado establecer una cierta
unanimidad a la hora de aceptar como bien juridico protegido del Titulo XX del CP la
Administracion de Justicia en relacion con la potestad jurisdiccional y la tutela judicial
efectiva, sigue habiendo sectores doctrinales que discrepan y establecen sus propias
conclusiones sobre ello. Esto se extiende también a la consideracién del bien juridico
protegido dentro del propio articulo 467 CP ya que, segin se opte por considerar que
éste se refiere Gnicamente a las actuaciones procesales de abogados y procuradores, o
también a las extraprocesales, se configurara un tipo uniofensivo o pluriofensivo. En
definitiva, como en casi todos los ambitos del Derecho no existe una Unica respuesta

ante esta cuestion.

Bajo mi punto de vista, entiendo que habria que considerar que nos encontramos
ante un tipo uniofensivo que protege el correcto desenvolvimiento de la Administracion
de Justicia a través del proceso, ya que la conducta de estos profesionales, si bien acaba
afectando también a los intereses de los clientes, puede llegar a influir en el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24 CE. Por tanto, se ha de considerar es un bien juridico
con la suficiente relevancia para ser merecedor de proteccion a nivel penal. La
afectacion a los derechos individuales debera considerarse como un perjuicio indirecto
derivado del perjuicio principal contra la Administracion de Justicia, y no como parte

del bien juridico protegido por los tipos de deslealtad profesional.

8 STS de 6 de julio de 1970 (RJ 1.970, 3202) y STS de 29 de diciembre de 1973 (RJ 1973, 5111)

69 STS de 11 de mayo de 1989 (RJ 1989, 4953) Y STS de 20 de enero de 1994 (AP 1994-1, ref.267)

0 CORTES BECHIARELLLI, E.: “Obstruccion a la Justicia y deslealtad profesional”, en Materiales para
el estudio del Derecho, Portal de Derecho lustel, 2.003 (http://www.iustel.com).
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Capitulo V. Derecho comparado. Los delitos de deslealtad profesional en

Alemania, ltalia y Portugal.

Con carécter previo al andlisis de los tipos de deslealtad profesional en el
ordenamiento espafiol, procede realizar una breve referencia a la regulacion de este tipo
de conductas en los derechos europeos de nuestro entorno, tal y como son el alemén, el

italiano y el portugués.
a) Alemania.

El articulo 356 del Cddigo Penal aleman preve en su apartado primero la doble
defensa, castigando la conducta con pena privativa de libertad de tres meses a cinco
afos, y en su apartado segundo el perjuicio al cliente producido en complicidad con la

contraparte con la pena privativa de libertad de uno a cinco afios™.

Este articulo habla de «un abogado u otro asesor juridico», con lo que no cierra la
posibilidad a que figuras distintas de abogados o procuradores, tales como son los
graduados sociales en Espafia, puedan ser sujetos activos de este delito. Ademas, se
puede ver cdmo en el caso del perjuicio al cliente se tipifica una conducta mas
especifica que la espafiola, pues se requiere que dicho perjuicio se haya producido «en
connivencia con la contraparte», mientras que en el Codigo Penal espafiol simplemente
se requiere la produccion de un perjuicio a los intereses encomendados, al margen de la

intervencion de la otra parte.

Por ultimo, hay una diferencia clara respecto a las penas, ya que en el Cddigo Penal
Aleman Unicamente se prevén penas privativas de libertad, no contemplandose la pena
de multa y de inhabilitacion especial para la profesion habitual si previstas en el sistema
espariol.

b) Italia.

Los articulos 380 y siguientes del Codigo Penal italiano recogen las conductas

desleales de abogados bajo el titulo «delitos de patrocinio o consulenzo infedelex» 2,

1«8 356. Colusion (1) Un abogado u otro asesor juridico, que sirva antijuridicamente a ambas partes por

medio de consejo o apoyo en el mismo asunto juridico que se le ha encomendado en tal calidad, sera
castigado con pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afios. (2) Si el mismo actda en
connivencia con la contraparte en detrimento de su parte, entonces se impondra pena privativa de la
libertad de uno hasta cinco afios”. Codigo Penal Alemén de 15 de mayo de 1871, con la Gltima reforma de
31 de enero de 1998, traducido por CLAUDIA LOPEZ DIAZ
(https://www.unifr.ch/ddpl1/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf)

2 GARCIA PLANAS, G; “Prevaricacion [...]”, op. Cit., p. 51
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Concretamente, los articulos 380 y 381 prevén la figura del «patrocinatore», que seria el
concepto general para abarcar a todas aquellas personas que pueden representar,
defender o asistir a las partes ante los juzgados, incluyéndose ahi por supuesto abogados

y procuradores’®,

Sobre la conducta punible, el art. 380 prevé el perjuicio a los intereses del cliente
por ser «infiel a sus deberes profesionales», incluyéndose segln algunos autores los
servicios de asesoramiento extraprocesales’™. Por su parte, el art. 381 prevé la doble

defensa, tipificando la conducta de forma similar a la redaccion espafiola’.

Sobre las penas, el articulo 380 prevé la pena privativa de libertad de uno a tres
afios, junto con la pena de multa, mientras que el articulo 381 prevé la pena privativa de
libertad de seis meses a tres afios, junto con otra pena de multa.

En comparacion con el sistema aleméan se puede afirmar que este es méas similar al
espafol, en el sentido de que contempla también la pena de multa, pero es mas estricto,
al prever la pena privativa de libertad, y mas amplio, al prever la figura del
patrozinatore, no limitando las conductas tipicas a aquellas que realicen abogados o

procuradores.
c) Portugal.

Para finalizar este breve analisis, hay que acudir al art. 370 del Codigo Penal
portugués, que regula la prevaricacion de abogado o solicitador, figura similar al
procurador espafiol. En su apartado primero se prevé el perjuicio intencional a los
clientes, penado con pena de prision de hasta tres afios, o con pena de multa alternativa,

en su apartado segundo se prevé la doble defensa de personas con intereses en conflicto,

3 BENITEZ ORTUZAR, 1., F..; De la obstruccion [...], op. Cit., p. 218

"4 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.; De la obstruccion [...], ibid.., p. 210

SCodice Penale (http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/I_20080616_59.pdf) “Art. 380
Patrocinio o consulenza infedele Il patrocinatore o il consulente tecnico, che, rendendosi infedele ai suoi
doveri professionali, arreca nocumento agli interessi della parte da lui difesa, assistita o rappresentata
dinnanzi all'Autorita’ giudiziaria, €' punito con la reclusione da uno a tre anni e con la multa non inferiore
a lire un milione.”Art. 381 Altre infedelta' del patrocinatore o del consulente tecnico Il patrocinatore o il
consulente tecnico, che, in un procedimento dinnanzi all'Autorita’ giudiziaria, presta
contemporaneamente, anche per interposta persona, il suo patrocinio o la sua consulenza a favore di parti
contrarie, €' punito, qualora il fatto non costituisca un piu' grave reato, con la reclusione da sei mesi a tre
anni e con la multa non inferire a lire duecentomila. La pena €' della reclusione fino a un anno e della
multa da lire centomila a un milione, se il patrocinatore o il consulente, dopo aver difeso, assistito o
rappresentato una parte, assume, senza il consenso di questa, nello stesso procedimento, il patrocinio o la
consulenza della parte avversaria”.
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«con intencién de actuar en beneficio o perjuicio de alguna de ellas», con la misma pena

que en el anterior apartado’®.

Solo queda indicar, a modo de conclusion, que visto todo lo anterior el sistema
portugués es el mas similar al espafiol en lo relativo al sujeto pasivo, pues contempla
Unicamente las conductas realizadas por abogados o procuradores, asi como una pena de
multa alternativa (a diferencia del sistema italiano, donde era acumulativa). La principal
diferencia es la misma que en el resto de sistemas: la prevision de la pena privativa de

libertad, no contemplada en Espafia.

Capitulo V. Ilicito penal frente a ilicito administrativo. “Non bis in idem” v

derecho disciplinario.

Como paso previo al andlisis de la relacion entre los ilicitos penales y
administrativos, y sus respectivas consecuencias, hay que establecer en qué consiste el
principio non bis in idem. Se trata de un principio derivado del art. 25 CE que prohibe
que los ciudadanos sean sometidos a dos procedimientos sancionadores por los mismos
hechos con el mismo fundamento. Por tanto, segln esta definicion, podemos decir que
los tres elementos basicos de la prohibicion son una triple identidad de sujetos, hecho y
fundamento’’, lo cual se ha visto avalado por la jurisprudencia constitucional, que
estima como unica forma de evitar la aplicacion de esta prohibicion en relacion con una
doble sancién que unos mismos hechos se consideren bajo la perspectiva de intereses
juridicamente protegidos diferentes entre la primera y la segunda sancion. "® Reiteran

sobre todo que para que la sancion disciplinaria sea admisible tras haber recaido una

76 Codigo Penal Portugués Artigo 370.° “Prevaricagio de advogado ou de solicitador: 1 - O advogado ou
solicitador que intencionalmente prejudicar causa entregue ao seu patrocinio é punido com pena de prisao
até 3 anos ou com pena de multa. 2 - Em igual pena incorre o advogado ou solicitador que, na mesma
causa, advogar ou exercer solicitadoria relativamente a pessoas cujos interesses estejam em conflito, com
intengdo de actuar em beneficio ou em prejuizo de alguma delas”. (http://www.codigopenal.pt/)

T JALVO MARINA, B., La problematica solucién de la concurrencia de sanciones administrativas y
penales: nueva doctrina constitucional sobre el principio non bis in idem (comentario de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero), en Revista de Administracion Publica [revista
electronica], n. 162 — 175, 2003, [consultado 17 de mayo de 2019], pp. 179-180. Disponible en:
https://ebookcentral.proquest.com/lib/unizarsp/detail.action?docID=3221863

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nim. 234/1991, de 10 de diciembre de 1991
(RTC 1.994, 234). “Para que la dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario,
ademas, que la normativa que la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la
perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancién
intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre
sancionador y sancionado”.
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condena penal, el interés juridicamente protegido tiene que ser distinto y la sancion

tiene que ser proporcionada a esa proteccion’®.

Una vez se ha definido el concepto, hay que sefialar que este principio se aplicara
Unicamente en lo relativo a las sanciones penales y administrativas®, lo cual nos lleva a

analizar la relacién entre ambos procedimientos.

a) Prioridad del procedimiento penal: suspension del procedimiento

administrativo y sus causas.

Un mismo supuesto de hecho puede suponer la activacion paralela de las vias de
respuesta penales y administrativas. Si no se utilizase ningiin mecanismo para impedir
el solapamiento de los procedimientos, se correria el riesgo de obtener
pronunciamientos diferentes, incluso opuestos, pues es probable que los hechos tenidos
por ciertos en una y otra via difieran. Siguiendo la opinion de la doctrina, carece de
sentido realizar un procedimiento administrativo sancionador en base a unos hechos que
pueden ser negados o matizados por los Tribunales, pudiendo llegar incluso a negarse la

participacion del procesado en los mismos®L.

Para evitar esta situacion, el ordenamiento contempla en los articulos 114 LECrim
y 10 LOPJ la suspension automética del procedimiento administrativo sancionador
provocada por el inicio de un procedimiento penal, que se levantard una vez los 6rganos

penales hayan resuelto®.

Esta forma de actuar se ha recogido por la jurisprudencia, que ha determinado que

la Administracion tendra que esperar a que los Tribunales decidan y, en caso de actuar

9 STC 234/1991, de 10 de diciembre. “Para que sea juridicamente admisible la sancién disciplinaria
impuesta en razén de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el
interés juridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa proteccion”.

8 DE LEON VILLALBA, F.J.: Acumulacion de sanciones penales y administrativas. Sentido y alcance
del principio “ne bis in idem”, Bosch, Barcelona, 1998, p. 250.

81 CANO CAMPOS, T.: «Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el
derecho administrativo y sancionador», en Revista de Administracion Publica [revista electrdnica], n.
159 - 191, 2001 [consultado 17 de mayo de 2019], p. 224. Disponible en:
https://ebookcentral.proguest.com/lib/unizarsp/detail.action?doclD=3222297

82 Articulo 114 LECrim. «Promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta no podra
seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspendiéndole si le hubiese, en el estado en que se hallare, hasta
que recaiga sentencia firme en la causa criminal».

Articulo 10.2 LOPJ. «No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido de ésta determinara la
suspension del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes
corresponda, salvo las excepciones que la ley establezca».
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tras éstos, respetar el planteamiento factico que aquellos hayan fijado®. Considerando
lo dicho cabria afirmar que, aunque en algunas normas se prevea la tramitacion
simultanea de procedimientos®®, esta situacion constituye una clara vulneracion del
principio non bis in idem que «no s6lo garantiza la prohibicion de dos sanciones por los

mismos hechos, sino también su doble enjuiciamiento»®.

El constitucional se ha pronunciado acerca de la posibilidad de la tramitacién
simultanea de procedimientos a la que se acaba de hacer referencia, estableciendo que el
enjuiciamiento y la calificacion juridica pueden hacerse de forma independiente, al
serles de aplicacion diferente normativa, pero no puede ocurrir lo mismo con los hechos
pues «es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los

6rganos del Estado»®®.

Para finalizar, decir que otros autores han considerado que, si durante la tramitacién
de un procedimiento sancionador administrativo se abre un segundo procedimiento
sancionador, ya sea penal o administrativo, no se estara vulnerando el principio non bis
in idem, en base a la falta de efecto de cosa juzgada de la resolucion sancionadora
administrativa. Diferente seria si ésta se hubiera sometido a la via contenciosa -

administrativa, en cuyo caso si se podria hablar de dualidad de procedimientos. 8

Dicha opinién es minoritaria y, a mi parecer, erronea pues, tal y como se ha dicho
anteriormente, si la calificacion de los hechos puede variar en via penal, no tiene sentido
continuar un procedimiento administrativo sobre algo que puede terminar por no
considerarse un hecho probado por la via penal. Ademas, hay que tener en cuenta que
en caso de que se pudiera continuar con el procedimiento administrativo sancionador, al
no haberse generado el efecto de cosa juzgada, no se podria ejecutar la resolucion
mientras estuviera en curso el procedimiento penal y, si el resultado de éste difiriera del

contenido de la resolucion administrativa, ésta resultaria totalmente ineficaz. En suma,

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nim. 77/1983, de 3 de octubre de 1983 (R.N°
366/1982). «(la administracion) No puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos (Tribunales
de Justicia) y deba en todo caso respetar, cuando actle a posteriori, el planteamiento factico que
aquéllos hayan realizado, pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los
limites del articulo 25 de la Constitucion y viola el derecho del ciudadano a ser sancionado sélo en las
condiciones establecidas por dicho precepto».

84 V.G.: el articulo 415 LOPJ establece lo siguiente: 2. La incoacion de un procedimiento penal no sera
obstaculo para la iniciacion de un expediente disciplinario por los mismos hechos, pero no se dictara
resolucién en éste hasta tanto no haya recaido sentencia o auto de sobreseimiento firmes en la causa
penal. [...]

8 CANO CAMPOS, T.: “Non bis in idem, prevalencia...”, op. Cit., p. 222

8 STC 77/1983, de 3 de octubre.

87 JALVO MARINA, B., La problematica solucion [...], op. Cit., pp. 182 - 183
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el mantenimiento de esta posicién generaria un gasto innecesario de tiempo y recursos
administrativos, de forma que lo mas apropiado es seguir la opiniobn mayoritaria y
considerar que el procedimiento administrativo sancionador debe suspenderse en espera

de la resolucion penal.
b) Prevalencia de la via penal y sus causas.

Vista la necesidad de paralizar el procedimiento administrativo, es preciso indicar
que el pronunciamiento penal sera preferente respecto del pronunciamiento
administrativo®, en base a las mayores garantias que el primero proporciona a los
ciudadanos. Tal y como indica la doctrina, esta prevalencia «no empafa la legitimidad
del ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, pero que si determina que las

resoluciones penales no pueden ceder ante las de aquella».®

La decisién adoptada en la via penal, ademas de prevalente, sera vinculante para la
Administracion®. Ello implica que, en caso de que se permita retomar el procedimiento
administrativo con caracter posterior a la sentencia penal, se debera tener en cuenta la
decision de los Tribunales a la hora de establecer una sancién, asi como respetar el

planteamiento factico que se haya delimitado.

c¢) Derecho disciplinario: respuesta de los Colegios profesionales ante las

infracciones de Abogados y Procuradores.

Para concluir este apartado, establecidas las reglas generales del juego entre el
derecho administrativo y el derecho penal, cabria sefialar como se materializa esto en el

caso de las infracciones cometidas por abogados y procuradores.

Como ya ha quedado reflejado en apartados anteriores de este trabajo, la
colegiacion de abogados y procuradores es obligatoria, siempre que quieran ejercer ante
los Tribunales, tal y como marcan el art. 544 LOPJ y los respectivos Estatutos
Generales de estas profesiones.

8 STC 77/1983, de 3 de octubre: «la subordinacion de los actos de la administracion de imposicion de
sanciones a la autoridad judicial exige que la colisién entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion
administrativa haya de resolverse en favor de la primera»

8 JALVO MARINA, B., La problemdtica solucién [...], ibid., pp. 185

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: El principio non bis in idem [libro electronico], Dykinson, S.L.,
Madrid, 2004 [consultado 17 de mayo de 2019], p. 55. Disponible en:
https://ebookcentral.progquest.com/lib/unizarsp/detail.action?docID=3160450

29


https://ebookcentral.proquest.com/lib/unizarsp/detail.action?docID=3160450

Los Colegios profesionales en los que se deberan integrar estos profesionales tienen
reconocida por parte del Estado la potestad disciplinaria, tal y como se recoge en el
articulo 546.3 LOPJ.** Asimismo, dicha potestad aparece reflejada en el articulo 80 del
Estatuto General de la Abogacia y en el articulo 59 del Estatuto General de los
Procuradores®. Ambos preceptos tienen una redaccion similar, en la cual se establece
que estos profesionales estardn «sujetos a responsabilidad disciplinaria en caso de

infraccion de sus deberes profesionales».

En su apartado segundo prevén las facultades disciplinarias que pueden tener las
autoridades judiciales sobre estos profesionales, que se ajustaran en todo caso a lo que
establezcan las leyes procesales. En base a esto podemos afirmar que cuando la
infraccion se produzca en el curso de un proceso, seran los Jueces quienes ejerzan la

potestad disciplinaria. %3

No obstante esta prerrogativa de los Jueces y Magistrados, es frecuente que los
mismos opten por remitir al Colegio correspondiente sus quejas sobre las actuaciones
contrarias a los Cédigos Deontoldgicos de Abogados y Procuradores®, para que sean

aquellos los que adopten las medidas sancionadoras correspondientes.

Esta posibilidad existe porque el procedimiento sancionador de los Colegios debera
en todo caso las garantias que prevé el sistema constitucional para todos los

procedimientos sancionadores: previa audiencia, posibilidades de defensa, etc.%

En base a ello, pese a que el procedimiento no se sustancie ante los tribunales, que
pueden inspirar mas confianza en la ciudadania en general en lo relativo al respeto de

las garantias mencionadas, no se generard ningin tipo de indefension para los

%1 «Las correcciones disciplinarias por su actuacién ante los juzgados y tribunales se regiran por lo
establecido en esta ley y en las leyes procesales. La responsabilidad disciplinaria por su conducta
profesional compete declararla a los correspondientes Colegios y Consejos conforme a sus estatutos, que
deberén respetar en todo caso las garantias de la defensa de todo el procedimiento sancionador».

92 Articulo 80 EGA.: «1. Los abogados estan sujetos a responsabilidad disciplinaria en el caso de
infraccién de sus deberes profesionales o deontoldgicos.

2. Las facultades disciplinarias de la autoridad judicial sobre los abogados se ajustaran a lo dispuesto en
las Leyes procesales [...]»

Articulo 59 EGP.: «1. Los procuradores estan, también, sujetos a responsabilidad disciplinaria si
infringieren los deberes profesionales que les son especificos.

2. El ejercicio de las facultades disciplinarias que la autoridad judicial tiene sobre los procuradores, se
ajustard a lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial y en las leyes procesales.»

9 PEREZ CEPEDA A, I; Delitos de deslealtad profesional de Abogados y Procuradores. Navarra, 2.000,
p. 72.

% Del Rosal, R.: “El amparo colegial de la Abogacia en sede disciplinaria”, en Revista Otrosi,
publicacion del Colegio de Abogados de Madrid, n°® 45. 2003.

% PEREZ CEPEDA A, I; Delitos de deslealtad profesional [...], ibid., p. 80
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participantes en el procedimiento sancionador por el hecho de sustanciarse ante un

Colegio profesional.

Para terminar de asegurar la legitimidad de los procedimientos disciplinarios que se
estan tratando, la Ley de Colegios profesionales prevé en su articulo 8 que las
decisiones que éstos adopten podran ser recurribles ante la jurisdiccion contencioso —
administrativa, con lo que en ultima instancia seran los jueces los que decidan acerca de

la posible sancion que se haya impuesto a un abogado o procurador, %

A modo de conclusién, y enlazando con los otros dos apartados de este capitulo,
habria que destacar que el articulo 2 del Reglamento de Procedimiento Disciplinario
establece la suspension del procedimiento sancionador cuando se esté tramitando un
procedimiento penal sobre los mismos hechos, que se reanudard cuando se emita
sentencia firme, respetando en todo caso los planteamientos facticos fijados por los

Tribunales. ¥’

PARTE Il: ELEMENTOS COMUNES DE LOS DELITOS DE DESLEALTAD
PROFESIONAL.

Capitulo |.- Sujetos activos del delito.

Acudiendo al articulo 467 CP, vemos como la redaccion de sus dos apartados
comienza diciendo: «el abogado o procurador que [...]». En base a ello se puede afirmar
gue nos encontramos ante un delito especial propio, que solamente se producira si los
autores tienen la cualidad profesional de abogado o procurador®. Es decir, se limita
subjetivamente la aplicacion del tipo.

Dicha limitacion ha sido acogida por la doctrina®®, llegando algin autor a afirmar

que, si un profesional distinto a los mencionados lleva a cabo la representacion, no

% | ey 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.

97 Reglamento de Procedimiento Disciplinario, aprobado en el Pleno del Consejo General de la Abogacia
Espafiola de 27 de febrero de 2009. Articulo 2.; «Cuando se tenga conocimiento de que se esta tramitando
un proceso penal por los mismos hechos o por otros cuya separacion de los sancionables con arreglo a
este Reglamento sea racionalmente imposible, el procedimiento serd iniciado obligatoriamente y
suspendido en su tramitacion, sin perjuicio de las medidas de caracter provisional que proceda adoptar en
virtud de lo previsto en el articulo 3. La reanudacion del procedimiento disciplinario quedara demorada
hasta que recaiga pronunciamiento firme de la autoridad judicial. 2. Cuando se haya tenido
conocimiento de la resolucién firme en el procedimiento penal, se reanudardn las actuaciones
disciplinarias debiéndose respetar la relacion de hechos probados efectuada en aquel procedimiento».

% STS de 25 de abril de 1988 (RJ 1988, 2864) y STS de 10 de marzo de 1992 (Actualidad Penal Ref.
407)

% CONDE- PUMPIDO FERREIRO, C; Cédigo Penal: Doctrina y Jurisprudencia. Tomo Ill., Madrid,
1997, p. 1373; DEL MORAL GARCIA, A; “Delitos contra la Administracion de Justicia”, Codigo Penal
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incurriria en el tipo de este articulo por no cumplirse la condicion subjetiva requerida

por el mismo.®

Ahora bien, aunque se haya aceptado de forma general esta condicion, hay autores
que abogan por realizar una interpretacion extensiva de la condicion de sujeto activo,
mientras que otros optan por una interpretacion restrictiva. Dentro de la primera cabrian
aquellos licenciados en Derecho que, pese a no estar colegiados, en la practica realizan
las mismas actuaciones extraprocesales que los abogados, tales como emitir dictdmenes,
asesorar, etc. En el segundo la autoria se restringiria a aquellos profesionales
efectivamente colegiados, que llevan a cabo actuaciones procesales, en base a la pena de
inhabilitacién o suspension prevista en el art. 467 CP que, si no tuvieran dicha
condicion, seria inatil*®. Si se aplicase sobre un no colegiado, que no puede realizar
desde el inicio actuaciones procesales, se le estaria privando de una facultad que nunca
ha tenido. Ademas, si se considera que el nicleo del tipo es la infraccion de un deber
profesional, no tendria sentido que un no colegiado pudiera ser sujeto activol®.
Basandose en esto, hay autores que consideran excluida la autoria mediata y la coautoria

de terceros no colegiados'®,

Una vez dicho todo esto, hay que establecer quién es el abogado y quién es el
procurador. La Ley Organica del Poder Judicial denomina exclusivamente abogado «al
licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccién y defensa de las partes
en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico»'®, y procurador a
aquél que se ocupa exclusivamente de «la representacion de las partes en toda clase de
procesos»'%®. Teniendo en cuenta ambos articulos, el art. 118.3 LECrim exige que los
investigados sean representados por procurador y defendidos por abogado para poder

actuar en el proceso'%.

de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia), Granada, 2001; CORDOBA RODA, J y GARCIA ARAN, M
(directores); Comentarios al Codigo Penal. Parte especial. Tomo II. Barcelona 2004, p. 2316

100 CORDOBA RODA, J y GARCIA ARAN, M; Comentarios al [...], op. Cit. p. 2313

101 MUNOZ CONDE, F en: Derecho Penal, parte especial, decimotercera edicion. Valencia 2004, p. 819
102 CONDE - PUMPIDO FERREIRO, C; op. Cit. p. 1374

13 DE DIEGO DIEZ, L. A; Prevaricacién (“Deslealtad Profesional”) de Abogados y Procuradores,
Coleccion Jurisprudencia Practica, editorial Tecnos, Madrid, 1996.

104 Articulo 542.1 LOPJ: “Corresponde en exclusiva la denominacion y funcién de abogado al licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, 0
el asesoramiento y consejo juridico”

105 Articulo 543.1 LOPJ: “Corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes
en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”.

106 Articulo 118.3 LECrim: “Para actuar en el proceso, las personas investigadas deberan ser
representadas por procurador y defendidas por abogado [...]”
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Sabiendo en qué consisten estas dos profesiones, hay que decir que para poder
ejercerlas es obligatoria la colegiacion, lo cual se prevé tanto en el art. 544.2 LOPJ7,

como en los Estatutos Generales de la Abogacia y de la Procuraduria®®®,

Otros sujetos que podrian incurrir en el tipo del art. 467 CP de manera excepcional
serian, por ejemplo, los Abogados del Estado, de las CCAA, de los Entes Locales o de
las entidades gestoras de la Seguridad social, pues segun el art. 551 LOPJ pueden
ostentar la defensa y representacion de dichas entidades sin necesidad de estar

colegiados.®®

Si retomamos el citado art. 544.2 LOPJ, podemos ver coémo también menciona la
colegiacion obligatoria de los graduados sociales, lo cual podria elevar la cuestion de si
también se ha de considerar a estos profesionales como posibles sujetos activos del tipo.
La respuesta es negativa, pues las deslealtades previstas en este articulo se prevén de
manera exclusiva para abogados y procuradores. La doctrina ha criticado duramente
este hecho, por considerar que, si en el caso de los citados profesionales las conductas
previstas son sancionadas penalmente, la realizacion de las mismas conductas por parte
de los graduados sociales no deberia quedar impune.!*® Eso si, estas conductas no
quedaran totalmente destendidas pues, si bien no tienen reproche penal, si podran ser
sancionadas a nivel administrativo en base a la responsabilidad derivada de los

Estatutos Generales de los Colegios de Graduados Sociales. !

En altimo lugar, cabria mencionar la posibilidad de la existencia de cooperadores
necesarios, que supondria que su comisién nunca podria haberse llevado a cabo sin la

intervencion de una tercera persona, hecho que se contempla en algunas sentencias*.

107 Articulo 544.2 LOPJ: “La colegiacion de los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales sera
obligatoria para actuar ante los Juzgados y Tribunales [...]”

108 Art. 11 EGA: “Para el ejercicio de la abogacia es obligatoria la colegiacion en un Colegio de
Abogados [...].”

Art. 10 EGP: “Para el ejercicio de la profesion de procurador se requiere: a) Estar incorporado a un
Colegio de Procuradores.”

109 GARCIA PLANAS, G; en “Prevaricacion de Abogados y Procuradores”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo XLVII, Fasciculo 11, Madrid 1994.

110 DE DIEGO DIEZ, L.A; Prevaricacion [...], op. Cit.

111 GARCIA PLANAS, G; “Prevaricacion de [...]”, op. Cit. p. 40

112 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989 (Ar. 4953). «La comisién del delito
enjuiciado nunca podria haberse llevado a cabo, en la forma en que se hizo, sin la intervencion del ahora
recurrente, cuando puso a disposicion del otro procesado su firma y la apariencia de su intervencion en
los respectivos procedimientos judiciales, lo que conlleva los requisitos, tanto objetivos, como subjetivos,
del concepto de «cooperacion necesaria», que define el apartado 3° del referido articulo 14, como una de
las tres formas de autoria».
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A modo de conclusién podriamos decir que en la actualidad el tipo solamente es
aplicable a las conductas realizadas por abogados y procuradores, lo cual puede ser
positivo, ya que permite excluir a los no colegiados que realizan solamente actuaciones
extraprocesales, pero también negativo, pues supone excluir a ciertos sujetos que, sin
necesidad de estar colegiados, pueden llevar a cabo las mismas actuaciones procesales

que abogados y procuradores y, por tanto, incurrir en la misma conducta desleal.

Por ello, considero que lo méas apropiado seria realizar una modificacion del tipo
para incluir una figura neutral que pudiese englobar a todos estos sujetos, al modo del

patrocinatore italiano, del que se hablard mas adelante.

Capitulo I1.- Causas de justificacion.

Hay ocasiones en las que, pese a haberse realizado una conducta tipificada
penalmente, pueden concurrir una serie de causas eximentes o atenuantes de la
responsabilidad, que pueden provocar la no sancion de la conducta o la reduccion de la
pena. En relacion con los tipos de deslealtad profesional destacarian particularmente el
ejercicio legitimo del oficio, el consentimiento del cliente y el estado de necesidad como
causas de justificacion, pero, aunque sean las principales, también caben otras

posibilidades.
a) Ejercicio legitimo del oficio.

Comenzando por esta causa de justificacion cabe decir que a la hora de considerar
el ejercicio profesional de abogados y procuradores se puede optar por entender que ha
de primar el interés de sus clientes sobre todo lo demas, o por entender que ha de primar

su papel como servidores de la justicia, debiéndose tinicamente a la misma®®3,

Se opte por la via por la que se opte, si cualquiera de ellas se lleva al extremo se
acabara por generar una situacion bastante indeseable: realizar todas las actuaciones
necesarias para asegurar un resultado favorable al defendido, sean licitas 0 no; o
exponer la verdad absoluta independientemente de los intereses del cliente, incluso

llegando a procurar la condena del mismo si se es consciente de su culpabilidad.

Centrandonos en el primer supuesto, la defensa de los intereses del cliente por
encima de todo, se puede pensar que si se tiene esta perspectiva cabria alegar la
eximente del ejercicio legitimo del oficio recogida en el art. 20.7° CP. Sin embargo, si

113 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentarios al Codigo Penal (Tomo 111)”, Grandes Tratados, Editorial
Aranzadi, 2008.
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se considera el bien juridico protegido definido con anterioridad, la funcion
jurisdiccional realizada a través del proceso, se puede afirmar que bajo ninguna
circunstancia podra alegarse esta eximente cuando se estén llevando a cabo actuaciones

prohibidas que afecten al mismo®,

Por tanto, cabe sefialar que la realizacion de conductas prohibidas de manera
expresa tanto por el Codigo Penal como por los Codigos Deontolégicos de abogados y
procuradores, no puede ser considerada como legitima, de forma que la aplicacion de

esta eximente en dichas conductas es practicamente imposible.!*®

Habiendo dicho esto, hay que matizar. Si bien es cierto que no se puede amenazar a
las partes, falsificar documentos o sobornar a los Magistrados, si hay comportamientos
que bajo otras circunstancias serian penados, pero al darse en el &mbito del ejercicio
profesional de abogados y procuradores no se consideran como tal*'®. Por ejemplo,
mientras que para el publico en general existe un deber de informar de la comision de
un delito, no se puede exigir al abogado que viole su obligacién de secreto profesional
para entregar a su cliente a sabiendas de su culpabilidad.

En definitiva, la aplicacion de esta causa de justificacion podra darse Gnicamente en
el caso de que estos profesionales realicen conductas no prohibidas (cosa que no ocurre
con las expresamente contempladas en el art. 467 CP) o permitidas por el ordenamiento,

tal y como se acaba de indicar.
b) Estado de necesidad.

Hay situaciones en las que, para evitar un mal mayor, abogados y procuradores
pueden tener que faltar a sus deberes profesionales, en cuyo caso se generard una

situacion de estado de necesidad®’.

Un claro ejemplo de la concurrencia de esta causa de justificacion seria aquel caso
en el que un abogado opta por violar sus deberes de secreto profesional revelando la
impotencia de su cliente para evitar su condena injusta por un delito de agresién

sexual*®, o lo hace para lograr la libertad de una persona injustamente detenida®®®.

114 pEREZ CEPEDA, A.L; “Delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores”, Aranzadi
editorial, 2000, pp. 208 — 211

15 BENITEZ ORTUZAR, I. F.: La deslealtad [...], pp. 226 — 227

118 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentarios [...]”, op. Cit.

117 GARCIA PLANAS, G.: “La prevaricacion de [...]”, op. Cit. p. 43

118 MUNOZ CONDE, F.; Derecho Penal [...], op. Cit., p. 820-821
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Esta causa de justificacion estaria legitimada por el hecho de que la distorsiéon que
produce al funcionamiento de la Administracion de Justicia es menos lesiva que el

resultado que se daria de no faltar a sus deberes profesionales'®.

En base a esto, podréa alegarse la situacién de estado de necesidad siempre que se
actue con el fin de lograr una mejor justicia. Por el contrario, no podré alegarse cuando
se pretenda evitar «un mal que no es valorado positivamente por la ley»'?!, es decir,
obtener algo injusto. Por ejemplo, estaria justificado pretender la libertad de un

inocente, pero no la libertad de alguien que merece estar encarcelado.

Para concluir con este subapartado, cabria mencionar que algunos autores
consideran inaplicable esta causa de justificacion en relacién con el perjuicio producido
a los clientes por la revelacion de secretos, en base a la exclusion de esta conducta

dentro del tipo que se ha producido con el nuevo articulo 467.2 CP 22,
¢) Consentimiento.

El consentimiento como causa de justificacion se tiene que analizar desde la

perspectiva de cada uno de los tipos penales contenidos en el articulo 467 CP.

Habria que comenzar hablando del segundo apartado de este articulo, ya que es en
relacion con este tipo cuando no cabe esta causa de justificacién. EI motivo es la
afectacion directa que se produce al bien juridico protegido con el perjuicio ahi
tipificado. Esto provoca la falta de legitimidad del consentimiento emitido por una
parte!?® ya que al tratarse de un dafio producido a un servicio publico (la
Administracion de Justicia), los individuos carecen de potestad para decidir si una
determinada conducta es lesiva 0 no y, por tanto, si su realizacion estd o no

justificada®?.

Hay que indicar que si cabria considerar el consentimiento como causa de

justificacion o, mas bien, como causa de exclusién de la tipicidad, en el caso del primer

119 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentarios [...]”, op. Cit.

120 pEREZ CEPEDA, A.1.; “Delitos de deslealtad profesional [...]”, op. Cit., pp. 208 — 211
121 pEREZ CEPEDA, A.L; “Delitos de deslealtad profesional [...]”, ibid., pp. 208 — 211
122 BENITEZ ORTUZAR, |.F.: Deslealtad profesional [...], ibid.., pp. 231 - 232

123 DE DIEGO DIEZ, L.A.; Prevaricacion [...], op. Cit.

124 pEREZ CEPEDA, A.1.; “Delitos de deslealtad [...]”, op. Cit., pp. 208 — 211.
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apartado del articulo 467 CP*?°, en base al aspecto «microsocial» de este delito, es decir,
a que el dafio no se produce a la colectividad sino que se produce en relacion con los
individuos!?® Para aceptar esta causa de justificacion es preciso que el consentimiento
sea expreso'?’ y anterior a la conducta, ya que si es posterior, al haberse producido ya la

lesion al bien juridico protegido, no tendré ninguna relevancia®?,
d) Otras causas.

Para concluir este apartado habria que hacer una breve referencia a la posible

aplicacion de otras causas de justificacion, distintas a las previamente tratadas.

Concretamente, habria que hacer referencia a un eventual error del tipo o de

prohibicion, y a la aplicacion de una atenuante a causa de una enfermedad mental.

Acerca de la primera posibilidad se puede afirmar de forma tajante que un error de
prohibicion es completamente imposible, ya que, al ser los sujetos activos profesionales
del Derecho, no pueden desconocer en ningln caso la ilicitud de su conducta. Aun con
todo, en caso de sostener su desconocimiento, estarian incurriendo en una negligencia
grave teniendo en cuenta su formacion como juristas y, por tanto, realizando una
conducta igualmente punible.

Si seria técnicamente viable la produccién de un error del tipo, y habria que
determinar si éste es vencible o invencible para sancionar la infraccion como culposa o

n0129_

Por Gltimo, para hablar de la alegacion del padecimiento de una enfermedad mental
como causa de justificacidn hay que hacer referencia a la STS 1577/1997, en la que una
abogada que sufria depresion dejé de realizar una serie de actuaciones encargadas por
su cliente, y aleg6 que todo fue debido a dicha enfermedad. Concretamente, dijo que la
misma «limitaba sus facultades intelectuales sin anularlas», por lo que pedia la
aplicacion de una atenuante en la graduacion de la pena. El Tribunal decidié rechazar

esta peticion, alegando que la no actuacion se desarroll6 a lo largo de un extenso

125 BENITEZ ORTUZAR, 1., J.; De la obstruccion [...], op. Cit., pp. 226 — 227 y MUNOZ CONDE, p.
820 y GARCIA PLANAS, G; “Prevaricaciéon de [...]”, op. Cit., p. 50, y CORTES BECHIARELLI, E;
“Obstruccion a la Justicia y Deslealtad profesional”

126 DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...], op. Cit.

127 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M (directores); Comentarios al [...] , op. Cit., p. 2315 y
Sentencia de 20 de enero de 1994 (Actualidad Penal, 1994-1, ref. 267), en la que se pena la falta de
autorizacion expresa.

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1969 (AR. 479). La autorizacion posterior por carta
no excluye la tipicidad.

129 GARCIA PLANAS, G.; Prevaricacion [...], op. Cit., p. 50
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periodo de tiempo, y para su realizacién podia haber solicitado la ayuda de sus

compafieros de bufete.

En definitiva, de esta sentencia se puede concluir que para poder aceptar la
aplicacion de una atenuante por causa de una enfermedad mental tiene que haber
ausencia de cualquier elemento que pudiera haber ayudado al infractor a realizar la
conducta que se le habia encargado. Por tanto, siempre que quepa la posibilidad de pedir
ayuda a terceros profesionales, o incluso de pedir ayuda médica que facilite la
disminucion de la enfermedad y permita realizar las tareas encomendadas, no se podra

aplicar esta causa de justificacion*°.

Capitulo I11.- Concursos de delitos.

Los posibles concursos que puedan producirse seran principalmente con los delitos
contra el patrimonio, en especial la estafa y la apropiacion indebida, aunque algunos
autores y sentencias consideran la posibilidad de establecer concursos con otros tipos

como, por ejemplo, la falsedad documental®!,

a) Estafa.

Considerando en primer lugar este tipo penal en relacion con la doble defensa
prevista en el art. 467.1 CP se puede afirmar que el concurso entre ambos suele ser
dificil de establecer. Esto es asi porque uno de los elementos esenciales de la estafa es el
«engafio» Yy, si en la practica éste se traduce en que el abogado o procurador aprovechan
su cualidad profesional para llevar a cabo la conducta citada, el «engafio» ya estaria
englobado en el tipo del art. 467.1 CP. Por ello, no cabria la posibilidad de considerar
que la conducta constituye dos hechos distintos a los que se puedan aplicar diferentes

tipificaciones®?.

No obstante, lo anterior, resulta algo mas sencillo establecer la existencia de un
concurso entre el tipo previsto en el art. 467.2 CP y la estafa. Un ejemplo claro es la
sentencia de 6 de febrero de 1990 de la Audiencia Provincial de Malaga (seccion 12)1%,
en la que se narra como un abogado ocultd a su cliente la inminente subasta de su

propiedad, acudiendo como Unico licitador a la misma y consiguiéndola para si.

130 Sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo Penal) nim. 1577/1997 de 17 de diciembre
(RJ/1997/8839)

131 BENITEZ ORTUZAR, I, F.; De la obstruccién [...], op. Cit. p. 233

132 DE DIEGO DIEZ, L. A.; Deslealtad profesional («prevaricacion») de abogados y procuradores en
referencia a la STS de 11 de mayo de 1989 (Ar. 4953)

133 Resumen extraido de: DE DIEGO DIEZ, L.A.; Deslealtad profesional [...], op. Cit.
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Posteriormente, vendio6 dicha propiedad a un tercero por una importante suma de dinero.
La Audiencia consider6 muy acertadamente que se habia traicionado la confianza
depositada en €l por parte del cliente, a quien se le habia causado un grave perjuicio,
concurriendo asi el tipo de deslealtad profesional. Ademas, entendié que se habia
producido un perjuicio patrimonial concreto que, junto a la concurrencia del resto de
elementos que configuran el tipo de la estafa, ocasionaban la existencia de un concurso

entre ambos tipos.

En definitiva, existe la posibilidad de establecer un concurso entre la estafa y la
deslealtad profesional, pero, como se ha indicado, resultard& mucho méas sencillo hacerlo
a través del tipo del art. 467.2 que del tipo del art. 467.1 CP.

b) Apropiacién indebida.

A la hora de hablar de la relacién entre este tipo y el de deslealtad profesional hay
que dejar claro en primera instancia que se va a hacer en base al art. 467.2 CP, y no al
art. 467.1 CP, pues aqui, al igual que en el tipo de estafa, resulta complicado establecer

una relacién con el primer apartado del citado articulo.

Una vez dicho esto, hay que comenzar sefialando que en algunos casos la
apropiacion indebida ha llegado a «absorber» el delito de deslealtad profesional,
considerandose que la situacion solamente se correspondia con el primer tipo, mientras
que en otros ha ocurrido a la inversa. Cabria mencionar como determinadas sentencias
justifican esta situacion alegando que el art. 467.2 CP se utiliza con carécter general
para «conductas de todo tipo dolosas y perjudiciales para los intereses del cliente,
mientras que el tipo de apropiacion indebida seria una concrecion especifica de uno de
esos perjuicios. En particular, resuelven la posible presencia de ambos tipos mediante la
aplicacion de la primera regla del art. 8 CP, segun la cual la norma especial (apropiacion
indebida) prima sobre la general (deslealtad profesional) y la excluye!3,

Esta situacion ha sido considerada por ciertos autores como un «privilegio
inexplicable», entendiendo que lo que deberia ocurrir es la produccion de un concurso
ideal entre ambos delitos™>. Dicho tipo de concurso se da cuando un hecho es
constitutivo de dos 0 mas delitos. En este caso, por ejemplo, se podria producir cuando

los profesionales en cuestion se apropian de cantidades recibidas de sus clientes para

134 SAP Malaga (Seccion 2%) nim. 32/2004 de 28 de enero.
135 DE DIEGO DIEZ, L.A.; Prevaricacion [...], op. cit. Y GARCIA PLANAS, G.: “Prevaricaciéon de
[...]”, op. Cit., p. 48
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realizar algun tipo de actuacion, perjudicandoles con ello'®. Las bases del concurso
serian que el abogado o procurador se ha apropiado del dinero cedido por los clientes,
con obvio animo de lucro, produciéndoles un perjuicio patrimonial, ademéas de haber
defraudado la confianza que habian depositado en él, junto con la produccion de un
abuso malicioso del oficio que les atafie, ya que realizan esta conducta en virtud de su

posicion profesional™®’.

Se puede plantear la duda acerca de si es necesario aumentar las penas de los
delitos de deslealtad profesional estableciendo una pena privativa de libertad, ya que
ésta se acaba aplicando por el concurso entre este delito y los delitos patrimoniales.
Bajo mi punto de vista, si bien el concurso agrava la pena, se ha de considerar la
gravedad de cada delito de forma individualizada, no reduciendo su importancia porque
al final se aplique la pena privativa de libertad a causa del concurso. Es decir, sostengo
que se deberia de realizar una modificacion legislativa que incluyera la pena privativa
de libertad en los casos mas graves, al margen de la posibilidad que existe de que estos
profesionales sufran dicha pena por el concurso con los delitos previamente

mencionados.

c) Otros.

Para concluir, habria que realizar una breve referencia a la posibilidad de establecer
concursos con otros tipos delictivos distintos a los delitos patrimoniales ya
mencionados. En este sentido algunos autores consideran la posibilidad de establecer un
concurso ideal entre ambos tipos del articulo 467 y el delito de revelacion de secretos
del art. 199.2 CP¥®, La jurisprudencia, por su parte, considera en algunos casos la
produccion de un concurso entre el perjuicio a los clientes y la falsedad en documento

publico®,

136 \/,G.: STS de 27 de noviembre de 1950 (Ar. 1721). Un procurador recibe por parte de su cliente una
cierta suma de dinero para consignarla para enervar una accion de deshaucio ejercitada en contra de dicho
cliente por falta de pago. En vez de realizar el mandato, el procurador se apropia el dinero, causando con
la falta de pago una sentencia condenatoria de lanzamiento de su cliente. EI Tribunal consideré producido
un concurso ideal entre la apropiacion indebida y la deslealtad profesional.

137 SAP Barcelona (Seccidn 72) nim. 666/2004 de 29 de junio; SAP Granada (Seccion 12) de 5 de mayo
de 1990; Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%), nim. 684/2003 de 5 de febrero
de 2003 (R.n° 2752/2001).

138 SERRANO GOMEZ, A; “Delitos contra la Administracién de Justicia”, en Derecho Penal, Parte
especial, Madrid, 2004, p. 877 y MUNOZ CONDE, F.; Derecho penal [...], op. Cit., p. 821

139 STS de 10 de septiembre de 1992 (Ar. 7110). Un abogado imita una sentencia favorable a su cliente,
colocando en ella todos los datos necesarios para darle aspecto de verdad, que él cliente se cree hasta el
punto de hacer les gestiones necesarias para hacerla efectiva. Ademas, se le condena por el art. 360 CP
por causacion de perjuicio al cliente, diciendo que no es necesario que el perjuicio sea irreparable.
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De igual forma, otros autores han considerado la posibilidad de la produccion de un
concurso real entre ambos tipos del art. 467 CP, cuando se perjudiquen los intereses del
cliente al proceder a la defensa de otra persona, respecto de la cual se cometeria el tipo
de la doble defensa'®®. De la misma manera se ha contemplado la posibilidad de
establecer un concurso ideal de delitos entre estos tipos y los delitos contra la libertad,
en caso de que el perjuicio consista en la prolongacion de la privacion de libertad del

cliente™!,

Capitulo V.- Consecuencias juridicas.

Para finalizar el andlisis de los elementos comunes a los tipos contenidos en el art.
467 CP, hay que ver cual es la reaccion penal ante la realizacion de alguna de estas
conductas. En este articulo se recoge de manera expresa, en sus dos apartados, la pena
de multa y la de inhabilitacién especial para el oficio, de forma que habrd que tratar
estas penas en primer lugar. Aunque no se diga en el propio articulo, generalmente
ocurre que se deriva una responsabilidad civil de la comision de delitos**?, con lo que
también habra que tratar dicha cuestion en relacion con los tipos de deslealtad
profesional. Por ultimo, habra que realizar una breve reflexion acerca de la pena
privativa de libertad, y si esta pudiese ser adecuada 0 no como consecuencia juridica de

estas conductas.

a) Lamulta.

Se podria considerar que esta pena puede cumplir una funciéon de prevencion
especial (prevencién de delitos futuros en relacion con la persona a quien se impone la
penal®), ya que si se establece el pago de una cuantia elevada se puede pensar que estos
profesionales, por temor a volver a ser condenados y perder una gran cantidad de
dinero, no volveran a delinquir. Sin embargo, puede ocurrir que el delito favorezca al
cliente beneficiado por el delito en los casos del art. 467.1 CP quien, a cambio, puede
comprometerse al pago de la eventual multa; o, sencillamente, puede llegarse a pactos
indemnizatorios «ocultos» en el caso del art. 467.2 CP, para obtener la absolucion del

acusado'*. Ademas, hay que contar con el hecho de la capacidad econémica de los

140 BENITEZ ORTUZAR, I., F.: De la obstruccién [...] op. Cit. p. 228

141 BENITEZ ORTUZAR, I, F: De la obstruccion [...] op. Cit. p. 234

142 GRACIA MARTIN, L; BOLDOVA PASAMAR, M.A; ALASTUEY DOBON, M. A; Lecciones de
consecuencias juridicas del delito. Valencia. 2.000, pp. 37 — 41.

143 GRACIA MARTIN, L; [...], ibid., p. 64

144 PEREZ CEPEDA, A., 1.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., pp. 119-120
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posibles sujetos activos, que puede ser elevada, lo que puede suponer que la pena no sea

tan efectiva como se pretendia en un principio.

Para solucionar esto y hacer realmente efectiva la sancion, el Cdodigo Penal preve la
multa con la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion. Ambas son penas
de distinta naturaleza, y su imposicién ha de estar justificada. Tal y como dice la
doctrina, «sélo cuando sean relevantes penalmente las conductas de deslealtad
profesional que incidan gravemente en el desarrollo y los fines del proceso, la
acumulacion de sanciones es justa y proporcional a la gravedad del hecho»%. A mi
juicio, teniendo en cuenta la afectacion que estos comportamientos pueden generar al
bien juridico protegido, se ha de considerar mas que justificada la concurrencia de

ambas sanciones.

b) Inhabilitacion para el ejercicio de la profesion.

Esta pena es una medida temporal de forma que, transcurrido el tiempo de la
condena, el profesional podra volver a ejercer su oficio'*®. Ha de considerarse como una
medida adecuada, ante la falta de efectividad que tendria por si sola la imposicion de
una multa, debido a la capacidad econémica de estos profesionales, tal y como se ha

dicho anteriormente.

Cierto es, que esta pena carece de sentido en el caso de aquellos profesionales que
no realicen conductas en el marco de un proceso, sino que centren su actividad en las
actuaciones extraprocesales. Es por ello, que habra que limitar el &ambito de actuacién de
los tipos del art. 467 CP a las conductas que acontezcan en relacion con un proceso,
siendo atipicas el resto de las actuaciones, que quedaran integradas «en el ambito de la

reglamentacion disciplinaria propia de los estatutos de estas profesiones». 4’

Si estas conductas no quedasen excluidas, se podria incurrir en el error de condenar
a un letrado o procurador que ha actuado de forma perjudicial para su cliente en el
ambito extraprocesal, a no actuar en el ambito procesal, donde puede que se comporte
de forma totalmente correcta. En este ejemplo, el profesional podria seguir incurriendo

145 PEREZ CEPEDA, A, |.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit. pp. 120
146 GRAQIA MARTIN, L;[...]op. Cit. p.133
147 BENITEZ ORTUZAR, |, F.; De la obstruccion [...] op. Cit. p. 214
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en su mala conducta extraprocesal, pero sin la posibilidad de realizar actuaciones

procesales, lo cual restaria sentido a esta pena.*®

La justificacion de esta consecuencia juridica se encuentra en el riesgo que generan
abogados y procuradores para la Administracion de Justicia. Tal y como afirma la
doctrina, «la pena de inhabilitacion estaria justificada sin mas por la existencia de un
foco especifico de peligrosidad al que se pretende hacer frente mediante una invencién

preventivo especial inocuizadorax.4°

Esta pena se ve reflejada también en el ambito disciplinario, ya que los Colegios
Profesionales pueden llegar a expulsar al colegiado, lo cual supone una pena de
inhabilitacién perpetua. Asi en los estatutos de la abogacia y de la procuraduria se prevé
la pérdida del estatus de colegiado por sentencia firme que establezca esta pena, y

acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio sobre el particular*®°.

Dicha sancién disciplinaria, si bien seria totalmente justificable en supuestos de
reincidencia multiple, lleva a plantearse si el &mbito de derecho disciplinario es el
correcto para el establecimiento de una consecuencia de tal magnitud. Teniendo en
cuenta el caracter de ultima ratio del derecho penal, que reduce su aplicacién a los
supuestos mas graves, cuando ya no quede ninguna otra posibilidad, tal vez seria mas
apropiada la inclusion de este tipo de pena en este ambito que en el derecho
disciplinario de los Colegios, por la afeccion provoca sobre el derecho constitucional al

trabajo. 1%

En definitiva, ha de considerarse que la inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion es una buena medida correctora en el caso de los delitos de deslealtad
profesional, impuesta con la pena de multa, no olvidando las posibles consecuencias
derivadas de estas conductas que se pueden generar en el &mbito disciplinario, que

pueden llegar a ser incluso mas gravosas que las previstas en la via penal.

148 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.; De la obstruccién [...], ibid., p. 215

149 PEREZ CEPEDA, A.1.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit. pp. 120 — 122

150 Articulo 19.1.d) y 19.2 EGA: «La condicion de colegiado se perdera [...] por condena firme que lleve
consigo la pena principal o accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion», «La pérdida de la
condicién de colegiado seré acordada por la Junta de Gobierno del Colegio en resolucién motivada y, una
vez firme, sera comunicada al Consejo General y al Consejo de Colegios de la Comunidad Auténoma
correspondiente, en su caso».

Articulo 20.1.d) y 20.2 EGP. Tiene la misma redaccioén que el anterior.

151 PEREZ CEPEDA, A.I.: Delitos de deslealtad [...], ibid., pp. 121
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c) Responsabilidad civil derivada del delito.

El art. 546.2 LOPJ establece que abogados y procuradores estaran sometidos en el
ejercicio de su profesion, ademas de a las responsabilidades penal y disciplinaria, a la
responsabilidad civil*®2. Afiadido a este, los articulos 109 y 110 CP establecen la
existencia de la responsabilidad civil derivada del delito, que podra solicitarse en via

penal o en via civil.

Si bien es cierto que la existencia de un perjuicio es uno de los requisitos del tipo
contenido en el art. 467.2 CP, esto no excluye la posibilidad de que se puedan producir
dafios o perjuicios en la realizacion de la conducta contenida en el art. 467.1 CP. Estos
perjuicios pueden consistir en dafios patrimoniales, por ejemplo, el provocar que el
cliente deba desembolsar una gran cantidad de dinero para solucionar las consecuencias
que la mala actuacion del abogado le han provocado; o dafios morales, como la traicion

de la confianza que se produce en los supuestos de doble defensa.

A la hora de acudir a la responsabilidad civil, la doctrina’> considera que se ha de
optar por la reparacion del dafio causado, en lugar de la indemnizacién, que, segun el
art. 112 CP, consiste en «obligaciones de dar, de hacer o de no hacer», que se
determinaran teniendo en cuenta la naturaleza del dafio y las circunstancias personales o
patrimoniales del condenado. Seria apropiado optar por esta via en el caso del perjuicio
patrimonial, pues éste es facilmente cuantificable, pero no queda tan claro en el caso del
perjuicio moral. Desde mi punto de vista resulta bastante complicado determinar una
obligacion de «dar, hacer o no hacer» en relacion con este tipo de dafios, por lo que
considero que la via de reparacion a la victima mas apropiada seria la de la

indemnizacion de dafios y perjuicios del art. 113 CP.

d) Penas privativas de libertad.

Para finalizar este Capitulo hay que hacer una breve referencia a las penas
privativas de libertad. Como se ha constatado al analizar los delitos de deslealtad
profesional en los ordenamientos de nuestro entorno, en todos ellos se prevé esta pena,
en mayor o menor grado dependiendo del pais. Segun los criminodlogos, este tipo de

penas tienen un efecto preventivo intimidatorio especialmente relevante en los posibles

152 Articulo 546.2 LOPJ: «Los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales estan sujetos en el ejercicio
de su profesion a responsabilidad civil, penal y disciplinaria, segin procedax.
153 PEREZ CEPEDA, A.1L.: [...] op. Cit., pp. 122 — 125
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infractores de clase media o alta®™*, dentro de los que, por regla general, entrarian

abogados y procuradores.

Viendo la comparativa con el resto de los paises cabe preguntarse, ¢es necesaria la
implantacion de la pena privativa de libertad en nuestro sistema en relacién con estos

delitos, o las consecuencias juridicas actuales son suficientes?

En relacion con el tipo de doble defensa contenido en el art. 467.1 CP considero
que la pena que se prevé en la actualidad es adecuada con la gravedad de los supuestos.
Sin embargo, respecto al tipo del art. 467.2 CP no se puede dar una respuesta afirmativa
rotunda, pero tampoco una negativa absoluta. Si bien es cierto que considerar la
aplicacion de la pena privativa de libertad en casos de imprudencia grave, como por
ejemplo, que un abogado genere un perjuicio a un cliente por olvidarse de presentar un
determinado documento en el proceso, es demasiado estricto, hay otras situaciones, que
se analizaran en capitulos posteriores, en que las actuaciones de abogados Yy
procuradores generan resultados tan dafiosos y perjudiciales para sus clientes que, bajo

mi punto de vista, la pena de multa e inhabilitacion acaban por ser insuficientes.

Un ejemplo bastante significativo de una situacion de esta magnitud seria la SAP de
Barcelona de 29 de junio de 2004, en la que se condena a un abogado que, en lugar de
consignar las cantidades que su cliente le cede para saldar el pago principal de una
sentencia, asi como las cantidades que le da posteriormente para el pago de costas e
intereses, decide apropiarselas, creando documentos falsos imitando la firma de la
procuradora para engafiar a su cliente. Aunque él pensaba que el pago se habia
realizado, como esto no habia ocurrido el Tribunal decidié sacar a subasta publica una
finca del cliente, embargada con motivo del impago, presentandose el abogado en la
segunda subasta y adquiriendo la misma para, posteriormente, venderla a un tercero.
Cuando el cliente se enterd logré recuperar la finca, pero para ello tuvo que desembolsar

una gran cantidad de dinero (gastos de notario, peritos, gestoria, hipoteca, etc.).

En este caso la consecuencia juridica para el abogado fue una condena por un delito
de deslealtad profesional de doce meses de multa e inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion durante un afio. En este caso, también se le condend a una pena privativa de

libertad por el concurso que produjo con un delito continuado de apropiacion indebida.

154 PEREZ CEPEDA, A.l.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 117.
1%5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 72) nim. 666/2004, de 29 de junio.
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Al margen del concurso y de la consecuencia por dicho delito, cabe resaltar que si
Unicamente se considera la condena por deslealtad profesional, las consecuencias que
este abogado sufrié por su actuacion son bastante inferiores a las que sufri6 su cliente.
Es en este tipo de casos, donde encuentro justificada la pena privativa de libertad, que
puede ser mucho mas disuasoria para este tipo de personas a la hora de evitar la
comision de un nuevo delito de la misma naturaleza, que una mera multa o

inhabilitacién temporal.

PARTE I11: ANALISIS DE LOS TIPOS DE DESLEALTAD PROFESIONAL.

Capitulo 1.- Doble defensa. Determinacion de la conducta tipica. Antijuridicidad.

Culpabilidad vy situaciones concursales.

INTRODUCCION

El articulo 467.1 CP tipifica la doble defensa o representacion cometida por

abogados o procuradores, siendo este uno de los casos mas tipicos que se pueden

imaginar al pensar en la deslealtad profesional cometida por dichos profesionales.

Al no exigirse la constatacion de un resultado efectivo para la comision del tipo, se
puede afirmar que se trata de un delito de mera actividad, cuya comisién se producira
con la mera realizacion de la conducta tipificada'®. En consecuencia, no cabra la

comision por omision. 7

Aunque haya consenso por parte de la doctrina en lo dicho, hay ausencia del mismo
en relacion con determinar si se trata de un delito de peligro concreto y contenido

material, o un delito de peligro abstracto con un contenido meramente formal.

Quienes defienden que se trata de un delito de peligro abstracto®®

, entienden que lo
que trata de proteger el tipo es la «buena marcha del proceso judicial, que no es otra
cosa que el conjunto de formalidades que deben respetarse en un Estado democratico de
derecho, como garantia de la imparcialidad en la aplicacion de la justicia [...]»*. Por
tanto, lo importante para este sector seria la afectacion directa que se produce a la
Administracion de Justicia, al margen de lo que este tipo pueda suponer para los

intereses de los clientes implicados.

1% DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...]; PEREZ CEPEDA, A.l; Delitos de deslealtad [...] op.
Cit. p. 173

157 PEREZ CEPEDA, A.l.; Delitos de deslealtad [...], ibid.., p. 177

158 SERRANO-PIEDECASAS, J.R.; «La obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional en el nuevo
Cadigo Penal», op. Cit., P. 421

15 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.; De la obstruccion a la Justicia [...], op. Cit., p. 226.
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Por el contrario, quienes optan por considerar que se trata de un delito de peligro
concreto lo hacen por el riesgo que la conducta tipificada implica para el derecho de
defensa del primer cliente®. En este sentido, definen la conducta como un «atentado a
los intereses del antiguo cliente, con mas que posible abuso del deber de secreto
profesional y del principio de contradiccién que ha de imponerse en cualquier clase de

procedimiento»16?,

En definitiva, el acceso privilegiado a los datos e informaciones privadas del primer
cliente que tienen abogados y procuradores en razén del ejercicio de su oficio puede
volverse en contra del mismo si dicha informacion es utilizada a favor de su contrario
procesal, pues éste obtendra una posicion privilegiada frente al primero, «alterando la

igualdad de armas de las partes en litigio»*®2

Ademas, dotar de contenido material a este delito permite distinguir los casos
punibles penalmente de aquellos de dmbito meramente deontolégico'®®. Para que el
hecho sea penalmente punible serd preciso que se haya creado como minimo un
«peligro concreto» para los intereses de la parte defendida®®*, generandose un perjuicio

que bastara que «afecte a las acciones o pretensiones del cliente traicionado». 6

La doctrina entiende, por tanto, que la punicion penal de estas conductas se
producira por la afectacion que se genera tanto al correcto funcionamiento de la

Administracion de Justicia, como al derecho de defensa de las partes en el proceso. 1%

Para finalizar, indicar que la jurisprudencia ha sido proclive a entender que no se
trata de un delito meramente formal, sino que «implica un quebranto, siquiera fuere
potencial, de los intereses del primitivo cliente por aprovechamiento en su contra de

datos y ventajas adquiridos por aquél por razén de su oficio». 17

160 DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...] op. Cit.; PEREZ CEPEDA, A.L; Delitos de deslealtad
[...],0p. Cit., p. 174

161 CORTES BECHIARELLI, E.: “Obstruccion a la Justicia y Deslealtad profesional”

162 CORTES BECHIARELLI, E.: “Obstruccion [...]”, ibid..

163 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentario al art.467 CP”, op. Cit.

164 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1653/1999, de 26 de noviembre de 1999 (Rn.
2724/1998).

165 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentario [...]”, op. Cit.

166 PEREZ CEPEDA, A.l.; Delitos de prevaricacion [...], op. Cit., p. 178.

167 STS de 6 de julio de 1970 (Ar. 3202) extraida de DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...], op.
Cit.
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PRESUPUESTOS DE HECHO.
Para entender que un abogado o procurador ha cometido la conducta tipificada en el
art. 467.1 CP es necesario que se cumplan cuatro requisitos, ampliamente reiterados por

la jurisprudencia®®®:

[EEN

. Que se llegue a tomar la defensa o representacion de una parte.

N

. Que después o simultaneamente se defienda o aconseje a la contraria.

w

. Que se haga en el mismo asunto o proceso.

4. Que carezca del consentimiento de aquella. Como se vera posteriormente, el

consentimiento es una causa de atipicidad de la conducta.

Ambas partes deberan tener intereses contrapuestos, lo que se debera determinar en

cada caso concreto. 16°

Los tribunales realizan una interpretacion restrictiva del «mismo asunto»,
entendiendo que es «la misma identidad subjetiva y objetiva que determina la existencia
de cosa juzgada; la identidad de partes y, fundamentalmente, de objeto ha de ser, por
tanto, absoluta»'’®. En la misma linea, consideran que no basta con una mera conexion

para considerar que existe la identidad exigida por el tipo.

Determinados autores consideran que «asunto» seran todas aquellas actividades en
las que intervengan abogados y profesionales en relacion con los procesos
jurisdiccionales, aunque sin limitarlas a las actuaciones que se realizan propiamente en
los Juzgados y Tribunales!™. Asi, quedarian incluidas actuaciones tales como el estudio
previo de los casos y posterior asesoramiento realizados antes de iniciar el
procedimiento de que se trate, «incluso cuando el abogado recomienda a su cliente, tras
el estudio del caso, no instar a los Tribunales de Justicia».!"

188 STS de 9 de octubre de 1972 (Ar. 4031) Y STS de 29 de diciembre de 1973 (Ar.5111), ambas
extraidas de DE DIEGO DIEZ, L., A.; Y Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12),
nam. 617/2008, de 6 de octubre de 2008 (RJ/2009/165): «La accion consiste en la asuncion de la defensa
de quien en un mismo asunto tenga intereses contrarios con otra parte a la que ya representaba o defendia,
haciéndolo sin el consentimiento de esta Ultima».

169 BENITEZ ORTUZAR, ., F.: De la obstruccion [...] op. Cit. p.221

170 Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccidn 22) nim. 86/2004, de 2 de junio de 2004
(JUR/2004/176132)

11 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M (directores); Comentarios al Codigo Penal, p. 2314

172 BENITEZ ORTUZAR, 1. F.: de la obstruccion [...] op. Cit., P. 220
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El concepto de «parte» ha sido sustituido por el de «persona» con la nueva
redaccion de este precepto, de forma que se abre la posibilidad a la comision del tipo
aun cuando no haya litispendencial” formal entre las personas enfrentadas, siempre que
el resto de los requisitos ya vistos se cumplan’®. Ademas, se ha de considerar el
término «persona» en sentido amplio, incluyéndose tanto las fisicas, como las

juridicas.t’™

Por ultimo, antes de entrar a analizar las conductas que estos profesionales tienen
que realizar tanto respecto del primer cliente, como respecto del segundo para cometer
el tipo, habria que destacar como estas conductas no tienen por qué estar
compartimentadas, de forma que abogados realicen unas y procuradores otras, sino que
existe la posibilidad de la realizacion de conductas mixtas. Muchos profesionales del
Derecho pueden comenzar trabajando como abogados para después convertirse en
procuradores, y viceversa, lo cual abre la posibilidad de que la relacion con el primer
cliente fuese bajo un titulo profesional diferente del que se ostenta en relacién con el

segundo cliente®’®.

CONDUCTA RESPECTO DEL PRIMER CLIENTE

Habiendo establecido previamente cual es el esquema que sigue el tipo de doble
defensa, éste se podria definir como la «asuncion de la defensa de quien en un mismo
asunto tenga intereses contrarios con otra parte a quien ya representaba o defendia,
haciéndolo sin el consentimiento de esta Gltima».'’” Siguiendo esta definicion, habria
que analizar en primer lugar las conductas que se han de realizar en relacién con el
primer cliente para que, en conjunto con las actuaciones con el contrario, se genere este

tipo penal.

173 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), nim. 617/2008, de 6 de octubre de
2008 (RJ/2009/165). «EI texto del CP de 1995 no utiliza ya la expresion parte, que parecia limitar la
comision del delito a aquellas situaciones en las que hubiese un enfrentamiento contencioso, sino que
abre la intervencion penal a la defensa de cualquier persona, lo cual es independiente de la existencia de
una litispendencia entre las personas que el tipo menciona.

174 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.: De la obstruccion [...] op. Cit. p.221; y QUINTERO OLIVARES, G.:
“Comentario al art.467 CP”

175 CORDOBA RODA, J., GARCIA ARAN, M (directores).; Comentarios [...], op. Cit. p. 2314

176 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.: De la obstruccion [...] op. Cit. p. 119 — 120.

117 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%), nim. 617/2008, de 6 de octubre de
2008 (RJ/2009/165). De forma similar, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%),
ndm. 91/2016, de 17 de febrero de 2016 (RJ 2016/595): «defender o representar a una persona que tiene
intereses contrarios respecto de otra persona a quien ya ha asesorado o tomado en defensa o en
representacién en el mismo asunto».
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Sera presupuesto para la aplicacion de este delito que el procurador haya tomado la
representacion del cliente, o el abogado le haya asesorado o tomado su defensal’®, de

manera que habra que establecer en qué consiste cada una de estas actividades.
a) Abogado.

Asesoramiento pre-procesal.

Asesorar consiste en «emitir una opinion juridica sobre unos hechos»'"

, para lo
cual el abogado tendra que estudiar el asunto que se le presenta de forma previa al inicio

del procedimiento. 18

Solamente deber& de considerarse el asesoramiento relacionado con los procesos
judiciales, ya que es la Unica actividad exclusiva y excluyente que pueden llevar a cabo
abogados y procuradores y, como se ha dicho anteriormente, en base a la pena prevista
de inhabilitacion para el ejercicio del oficio no tendria sentido aplicar este tipo a
cuestiones no relacionadas con el ambito puramente procesal. Destacar eso si, que,
aunque este asesoramiento termine con el desistimiento de las pretensiones del cliente,

no se ha de confundir con el asesoramiento extraprocesal 8

Algunos autores consideran que el asesoramiento entrard en la conducta del tipo
cuando se emitan consejos o dictamenes tras conocer del asunto, entendiendo que las
consultas previas en las que se hablen unicamente los aspectos publicos del asunto no
seran tipicas. En caso de que en las mismas se expusieran secretos, y luego se pasase a
defender a la parte contraria, no cabria el tipo del art. 467.1 CP, sino el de revelacion de

secreto profesional'®?

En definitiva, no servira un contacto superficial en el que se pide la opinion del
abogado sobre el asunto a nivel general, sin comunicarle datos claves del mismo, sino

que se pide un «conocimiento efectivo y esencial sobre el asunto»18®

Direccion técnica y defensa.

Se trata del trabajo tipico de los abogados, la llevanza y defensa de los asuntos de

los clientes ante los tribunales. Podra dar lugar al tipo porque el abogado renuncie a la

178 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios [...], op. Cit., p. 2311

179 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios [...], ibid., p. 2314

180 BENITEZ ORTUZAR, 1. F.: De la obstruccion a la Justicia y la deslealtad profesional, op. Cit. p. 222
181 BENITEZ ORTUZAR, I. F..; De la obstruccion [...], op. Cit., p. 223

182 GARCIA PLANAS, G.: Prevaricacion de abogados y procuradores, op. Cit. p. 49

183 pEREZ CEPEDA, A.I.; Delitos de prevaricacion [...], op. Cit., p. 175.
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defensa del cliente, el cliente renuncie al abogado, o el abogado trate de defender a
ambos al mismo tiempo. Incluso cabra la conducta cuando la doble defensa se de a
través de un tercer profesional®. Asimismo, tanto aqui como en el caso de los
procuradores, sera indiferente que se haya cesado o no la representacion o defensa del

primer cliente, ya que la conducta seguira siendo tipica'®®.
b) Procurador.

El procurador se encarga de la representacion de las partes ante los tribunales. Para
que se cometa una doble representacion sera necesario que se hayan llevado a cabo
actos efectivos de representacion, ya que es una practica habitual en los tribunales el
conceder poder a varios procuradores, de forma que uno solo puede tener poder por

ambas partes del litigio, pero solamente representar a una de ellas. 18

CONDUCTA TIPICA: RELACION CON EL SEGUNDO CLIENTE
Tal y como se acaba de exponer, el tipo prevé que respecto del primer cliente se
pueda realizar una conducta de asesoramiento, defensa o representacion, mientras que

respecto del segundo Unicamente se contempla la defensa y representacion.
a) Abogado.

Remitiéndonos a Capitulos anteriores de este trabajo, recordar que los abogados son
los Unicos habilitados para llevar a cabo la direccion y defensa de las partes ante los
tribunales. Para que se produzca el tipo sera necesaria la aceptacion de llevar la defensa,
no bastando con la simple designacion, para evitar incluir en el tipo situaciones de mero
estudio de un asunto que el abogado decide rechazar, sin asesorar de ninguna manera al

interesado. ¢’

Como se ha adelantado en el apartado anterior, se considerara incluida dentro de la
conducta tipica la defensa que se haga utilizando a otro abogado como colaborador 8,
pero no se percibird como defensa el simple estudio de un asunto sin emitir ningin

informe ni ejercitar acciones de ningun tipo.°

184 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.; De la obstruccion [...], op. Cit. p. 224

185 DEL MORAL GARCIA, A.: Delitos contra la Administracion de Justicia. Codigo Penal de 1995
(comentario y jurisprudencia), op. Cit., p. 1512

186 GARCIA PLANAS, G.: Prevaricacion [...], op. Cit. p. 49

187 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios [...], op. Cit., p. 2311.

18 DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...], op. Cit.

189 STS de 22 de diciembre de 1962 (Ar. 4950)
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b) Procurador.

De igual forma que con los abogados, corresponde a los procuradores de forma
exclusiva la representacion de las partes en el proceso. Como ya se ha indicado, el
procurador tendra que llevar a cabo actos de efectiva representacion para que se dé la
conducta tipica, no bastando con la atribucién de poder por las partes implicadas.

LA CUESTION DEL ASESORAMIENTO.

Aunque el articulo 467.1 CP U(nicamente considere el asesoramiento como
presupuesto de la accion, hay que preguntarse si se ha de incluir dentro de la conducta
tipica. Se podria interpretar como una modalidad de la defensa, pero el propio articulo
las contempla como algo separado. Si se consideran dos actuaciones independientes,
quedaria fuera del tipo la conducta del profesional que defiende o representa a un cliente
y luego asesora a su contrario, aunque sea una conducta que atente también contra el

bien juridico protegido®.

Otros autores son de la opinidon de que un mero asesoramiento no afecta al bien
juridico protegido, de forma que deberia hacerse una interpretacion restrictiva
considerando Unicamente las conductas que se mencionan de manera expresa en el

articulo.'®*

Particularmente considero la segunda posiciébn més acertada, por cuanto el
asesoramiento no afecta directamente al buen funcionamiento de la Administracion de
Justicia ni al derecho de defensa de la parte contraria. Sin embargo, si considero que
esta conducta deberia ser punible via revelacion de secretos profesionales, en caso de
poderse demostrar que se han utilizado las informaciones que el profesional conocid

previamente por su relacion profesional con el primer cliente.

ANTIJURIDICIDAD: LA IMPORTANCIA DEL CONSENTIMIENTO

Tal y como se ha adelantado en el Capitulo dedicado a las causas de justificacion, el
consentimiento del primer cliente es una causa de atipicidad de la conducta *°2. Cabe
preguntarse si el consentimiento del segundo cliente es relevante a efectos de este tipo

penal.

19 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios [...], op. Cit., p. 2313.

191 PEREZ CEPEDA, A.l.; Delitos de prevaricacion [...], op. Cit., p. 176

192 CORTES BECHIARELLI, E.: “Obstruccion a la Justicia y Deslealtad profesional”; Y MUNOZ
CONDE, F.: “Derecho penal. Parte especial”, p. 820
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Mientras que algunos autores consideran que la ausencia de este segundo

consentimiento daria lugar a la conducta penada %

, otros entienden que Unicamente la
ausencia del consentimiento del primer cliente dara lugar a sancion penal. De esta forma
la ausencia de consentimiento del segundo cliente se podria englobar en el perjuicio
contemplado por el art. 467.2 CP, por la conducta omisiva de no informar del servicio

prestado con anterioridad a su contrario procesal'®*,

Ademas de esto, también cabe considerar si realmente el consentimiento deberia de
ser 0 no una causa de antijuridicidad. Si se prevé como bien juridico protegido el
correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia a través del ejercicio de la
funcién jurisdiccional, hay que destacar que el titular del mismo no son los individuos
particularmente considerados, sino el conjunto de la sociedad. Por tanto, se trata un bien

195 Ante esta afirmacion, la

juridico puablico que, como tal, resulta irrenunciable
exclusion de la tipicidad por el consentimiento del primer cliente resulta bastante
discutible, pues «ninguna de las partes debe tener la potestad sobre el bien juridico
protegido ni la posibilidad de decidir si considera lesiva 0 no una determinada

conducta»®

, considerando que ninguna de ellas ostenta la titularidad de dicho bien
juridico.

En consideracion a esto, y siguiendo las previsiones de ciertos autores, cabria
plantearse la exclusion del consentimiento como causa de antijuridicidad en una posible
futura redaccion del precepto que nos ocupa, de forma que éste fuera «irrelevante a la

hora de determinar la responsabilidad penal del abogado y procurador»*®’

CULPABILIDAD
Como ultima referencia en el anlisis de este articulo, hay que hacer una breve
mencion a las formas de comision del tipo de doble defensa. No se prevé una forma de

comision imprudente, sino Gnicamente dolosa®®,

El dolo estara constituido por el conocimiento y voluntad de defender a dos

personas con intereses contrarios, no exigiéndose la intencionalidad de perjudicar a

193 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentario al art.467 CP”

194 BENITEZ ORTUZAR, 1., F; De la obstruccion [...], op. Cit. p. 226

195 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (directores); Comentarios [...], op. Cit., p. 2315
1% pEREZ CEPEDA, A.l.: Deslaltad [...], op. Cit., p. 179.

197 PEREZ CEPEDA, A.l.: Deslaltad [...], ibid., p. 179.

198 BENITEZ ORTUZAR, 1., F.; De la obstruccion a la Justicia [...], op. Cit. p. 226.
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ninguno de ellos'®®. En este sentido, la jurisprudencia ha llegado a hablar de un «dolo

200

especifico»", referido a defender a dos partes contrarias en un mismo asunto con

«conciencia y voluntad» de ello.

La exigencia del conocimiento de defender a la parte contraria al primer cliente en
un mismo asunto bastard para excluir el error del tipo. El error de prohibicion, tal y
como se ha indicado en el apartado de causas de justificacidn, serd inviable por la

cualidad de profesionales del derecho de los sujetos activos®%*

Para finalizar, decir que no sera posible considerar las agravantes de precio y abuso
de confianza pues, al ser este tipo de actuaciones generalmente remuneradas y estar
marcadas por la confianza que depositan los clientes en estos profesionales, son

inherentes al tipo?®2

Capitulo 11.- Delito de perjuicio de los intereses encomendados. Determinacion

de la conducta tipica. Culpabilidad. La modalidad imprudente.

CONDUCTA TIPICA.

El articulo 467.2 tipifica en su apartado primero la conducta de «el abogado o

procurador que, por accion u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que
le fueren encomendados»?®3, y en su apartado segundo la misma conducta realizada con

imprudencia grave.

Jurisprudencialmente®®, a partir de esta definicion de la conducta, se han

delimitado los elementos configuradores del tipo, distinguiéndose cuatro en concreto:

1. Que el sujeto de la accion sea un abogado o un procurador.
2. Que se produzca una accion u omision.
3. Que se perjudique desde el punto de vista objetivo los intereses que le

fueron encomendados.

19 PEREZ CEPEDA, A.l; Delitos de deslealtad [...] op. Cit, p. 179; y CONDE- PUMPIDO
FERREIRO, C; Cddigo Penal [...], op. Cit., p. 1373

200 STS de 20 de enero de 1994 (Actualidad Penal, 1994-1, ref. 267): «Dolo especifico [...] 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, con lo que se quiebra asi la lealtad que debe presidir
siempre las relaciones de los letrados con sus clientes».

201 GARCIA PLANAS, G.: Prevaricacion [...], op. Cit., p. 50

202 DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...], op. Cit.

203 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?), nim. 91/2016, de 17 de febrero de
2016 (RJ 2016/595).

204 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 7%), nim. 666/2004, de 29 de junio de
2004 (ARP/2004/512)
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4.  Que, desde el punto de vista de la culpabilidad, se dé un comportamiento

doloso, comprensivo también del dolo eventual.

Incluso si en esta delimitacion no se dice, habria que incluir también que se pueda
producir una imprudencia grave?®, que se definira y tratara mas adelante en este mismo

Capitulo.

Aungue se analizara en méas profundidad en el siguiente apartado, cabe destacar que
el requisito de la produccion de un perjuicio manifiesto hace que nos encontremos ante

un delito de resultado, a diferencia del anterior que era de mera actividad?%.

Tras esto, cabe plantear si las actuaciones u omisiones cometidas por estos
profesionales han de ser Unicamente las que estén relacionadas con cuestiones
procesales, o caben también aquellas realizadas en el ambito extraprocesal. Varios
autores?®” consideran que la tipificacion de estas conductas debe estar Gnicamente
referida a aquellas relacionadas con los procesos judiciales, incluyendo las anteriores al
inicio del mismo y las posteriores, necesarias para garantizar la efectividad de las
decisiones, guedando excluidas las extraprocesales. Otros autores son de la opinion
contraria, no viendo ningan problema en incluir las actuaciones extraprocesales dentro
del ambito de la conducta tipica, «siempre que se trate de actividades propias de

abogados»?%,

Bajo mi punto de vista habria que limitar el tipo a las actuaciones procesales pues,
como se ha establecido anteriormente, son las Unicas que pueden realizar estos
profesionales con caracter exclusivo y excluyente, y la pena de inhabilitacion no tendria

sentido de incluir las conductas extraprocesales.

Para finalizar, cabria hacer una breve mencién a la prevision de la conducta omisiva
que realiza el articulo 467.2 CP. Para poder apreciar una conducta de comision por

omision es preciso establecer la existencia de un deber juridico, en este caso de lealtad

205 DE DIEGO DIEZ, L., A.; Prevaricacion [...], op. Cit.

206 pEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 186

207 PEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 186, y CORDOBA RODA, J. y GARCIA
ARAN, M. (directores); Comentarios al Cédigo Penal, op. Cit., p. 2317

208 DEL MORAL GARCIA, A.: Delitos contra la Administracion de Justicia. Codigo Penal de 1995
(comentario y jurisprudencia). P. 2512
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hacia los intereses de los clientes implicados, ademas de la «existencia de una posicion

de garante y su concrecion en el &mbito material».?%®

Dicha posicion de garante no se refiere a evitar cualquier perjuicio eventual que
pueda sobrevenir a los intereses de los clientes en el proceso, sino a «omitir acciones
tendentes a lesionar» dichos intereses, asi como a realizar aquellas que impidan su
lesion o puesta en peligro.?? Sera necesario que el profesional tenga un cierto dominio
sobre aquello que vaya a producir el resultado lesivo, lo cual debera determinarse en
cada caso, para evitar que por el hecho de tener una posicién de garante se genere
siempre responsabilidad objetiva. 2!

Hay autores que consideran que no era necesario tipificar expresamente la comision
omisiva, ya que el deber de garante de estos profesionales es indudable %2, y ademas el

Codigo Penal la reconoce de forma general en su articulo 11. 23

A modo de conclusion cabria estimar que la inclusion de este tipo de conductas en
el tipo quedaria justificada porque la mayoria de las veces en que éste se dé en la
practica sera a causa de una omision de deberes. Por ejemplo, ocurrird cuando se dejen

transcurrir acciones procesales hasta que éstas prescriban?4,

LA CUESTION DEL PERJUICIO.

Tal y como se ha dicho en el apartado anterior, nos encontramos ante un delito de
resultado, que se producird cuando se haya ocasionado un perjuicio manifiesto al
cliente. A fin de diferenciar entre las conductas punibles por via penal y aquellas

sancionables por via deontoldgica, es necesario precisar en qué consiste el perjuicio.

Se trata de un concepto muy amplio, que tanto doctrina como jurisprudencia han
intentado acotar. Ciertos autores entienden que perjudicar consiste en causar un dafio a
los intereses encomendados a estos profesionales. Asimismo, definen dafio como la

«pérdida de un derecho o de una posicion ventajosa en una determinada situacion». 2%°

209 SERRANO-PIEDECASAS, J.R.; “La obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional en el nuevo
Cadigo Penal”, p. 422

210 pEREZ CEPEDA, A.L; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 189

211 SERRANO-PIEDECASAS, J.R.; “La obstruccion a la justicia [...]”, ibid., p. 422

212 BENITEZ ORTUZAR, I. F.; De la obstruccion [...], op. Cit., p. 228

213 PEREZ CEPEDA, A.l.: Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 187.

214 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23%), nim. 137/2004, de 13 de febrero de
2004 (JUR/2004/260971)

215 CONDE - PUMPIDO FERREIRO, C; Cddigo Penal: Doctrina y Jurisprudencia. Tomo |11, Madrid,
1997, p.1374
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Habra que considerar al mismo tiempo que lo Unico que cabe exigir a abogados y
procuradores es que defiendan de la mejor forma posible los intereses de su cliente, y no

que alcancen resultados beneficiosos para el mismo?®®.

Establecido esto, doctrina y jurisprudencia coinciden en los rasgos que ha de tener
dicho perjuicio para ser considerado punible penalmente. En primer lugar, la exigencia
de que sea manifiesto se refiere que la actividad del profesional ha de ser clara y de una
cierta magnitud, y no tratarse de algo difuso.?!’ Esto se ve avalado por el principio de
intervencion minima del derecho penal, que limita el &mbito de actuacion de esta rama
del derecho a «aquellas conductas que s6lo puedan ser tratadas adecuadamente con el
recurso de la pena», lo que implica que los hechos deberan tener cierta gravedad para

considerarse penalmente punibles?®,

En segundo lugar, el perjuicio puede ser patrimonial, o moral. El perjuicio
patrimonial comprende tanto el cuantificable, en su aspecto de lucro cesante y
emergente?®, como el no cuantificable, pues el tipo no precisa de su cuantificacion??,
Bastara con que se produzca «una desventaja, quebranto, dafio o detrimento notorio de
los intereses del cliente en el &mbito de la Administracion de Justicia»??l. En este caso,
al margen de su cuantificacion, habra que excluir los perjuicios basados en el cobro de
honorarios de abogados y procuradores, pues estos quedan al margen de la proteccion
del art. 467.2 CP.2%2

Ademas, no es preciso que se trate un dafio irreparable ya que, aunque se devuelva
el dinero, el perjuicio seguira existiendo.?? Igualmente, la designacion por parte de los
clientes afectados de un nuevo letrado o procurador para la llevanza de sus asuntos no
obstara a la existencia de este delito, «pues en cualquier caso la accion enjuiciada

implicé un perjuicio material y una angustia e inquietud, incardinable en el ambito de

216 CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M.; Comentarios [...], p. 2319

217 DEL MORAL GARCIA, A.: Delitos contra la Administracion de Justicia. Codigo Penal de 1995
(comentario y jurisprudencia), op. Cit., p. 2512

218 Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon (Seccion 23), nim. 94/2004, de 14 de julio de 2004
(JUR/2004/188367)

219 SERRANO-PIEDECASAS, J.R.; “La obstruccion a la justicia [...]”, op. Cit., p. 422

220 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccidn 82), nim. 46/2004, de 9 de enero de 2004
(JUR/2004/216833). «El art. 467.2 CP no concreta la clase de dafio ni que el sufrido sea o no irreparable.
No es necesario que se pueda cuantificar con criterios precisos».

221 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 22), nim. 350/2002, de 1 de julio de 2002
(ARP/2002/806)

222 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 897/2002, de 22 de mayo de 2002 (Rn.
2936/2000)

223 GARCIA PLANAS, G.: Prevaricacion [...], op. Cit., p. 41
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los dafios morales, todo ello consecuencia directa de la incuria» de estos

profesionales.??*

Cabe sefialar que el perjuicio serd facilmente apreciable en los casos de
prescripcion o caducidad de acciones??®, pero no tan distinguible en los casos de
actuaciones profesionales «defectuosas o injustificadamente desacertadas», pues habra
que analizar muy bien a qué se ha debido dicha actuacion. Asimismo, sera complejo
determinar si los pronunciamientos judiciales adversos son 0 no consecuencia de una

mala praxis profesional 2%

Para concluir tnicamente queda sefialar que el perjuicio debera ser considerado en
relacion con el proceso, entendiéndose como la «pérdida concreta y real de un derecho o
de una posicion ventajosa en una determinada situacion que tiene transcendencia en el

proceso», afectando asi al bien juridico protegido??’

MODALIDAD DOLOSA

La conducta tipica sera dolosa cuando el abogado o el procurador actle
intencionadamente con el objetivo de producir un perjuicio a su cliente o cuando, no
buscandolo intencionadamente, actle con plena consciencia del potencial dafioso de su
accion o de la alta probabilidad de resultar gravemente perjudicial, sin que dicho

conocimiento haga que cambie su actuacion??®,

Deberéa constatarse un conocimiento ex ante de la adecuacion del nexo causal para
generar el resultado perjudicial, y habra que tener en cuenta que la mera previsibilidad
de que superar el riesgo permitido puede afectar al bien juridico no constituye una
conducta dolosa, sino una imprudencia consciente. 2 Ademas, a diferencia de en la

modalidad imprudente, cabran formas imperfectas de ejecucion, por ejemplo, «intentar

224 SAP de Malaga (Seccion 82), nim. 46/2004, op. Cit.

225 \/,G.: Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccidn 22), nim. 44/2005, de 3 de febrero de
2005 (JUR/2005/92296). «El acusado en su condicidn de letrado en ejercicio habia asumido la realizacién
de actuaciones judiciales para la defensa de los derechos e intereses de los querellantes y que a partir del
afio 1997 se desentendié de su cometido dejando de prestar el servicio encomendado con total falta de la
minima diligencia exigible a un profesional a quien se encomienda la llevanza de un asunto por personas
que carecen de los conocimientos precisos al efecto, determinando un evidente perjuicio a los clientes
por la dilacién ocasionada, aun cuando las acciones que les asistian no se encontrasen prescritas, ni que
de su ejercicio no se pudiesen obtener una respuesta favorable, por tratarse de una mera expectativa de
caracter incierto».

226 STS nim. 897/2002, op. Cit.

221 pEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 192

228 CONDE — PUMPIDO FERREIRO, C; Codigo Penal: Doctrina [...], op. Cit., p. 1375

229 PEREZ CEPEDA, A.1.; Delitos de deslealtad [...], ibid. p. 201.
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pactar con la parte contraria para perjudicar al cliente sin conseguirlo».%° En ese tipo de
casos, sera suficiente la intencion de perjudicar, al margen de la finalidad de favorecer a

la otra parte.?3

Como se ha dicho al principio de este capitulo, la mayoria de las conductas suelen
ser omisivas. Un ejemplo claro de este tipo de conductas seria la dilacion en la
presentacion de demandas civiles, por mas de dos afios, lo cual «mas que como un
retraso, solo puede ser considerado como un incumplimiento del mismo (del encargo)».
En este tipo de casos, ademas, se puede constatar el incumplimiento por que los clientes
afectados deciden acudir a otros letrados para que les asistan en la cuestion que el

primero ha decidido ignorar.?®

Para concluir me gustaria destacar la importancia de aquellos casos en que la
conducta del profesional genera resultados excesivamente gravosos para el cliente,
como son los casos de embargo. Cabria mencionar concretamente la SAP de Barcelona
de 29 de junio de 2004%%, en la que el abogado que debia consignar una serie de
cantidades para evitar el embargo y subasta de una finca de su cliente no solo no hizo
esto, sino que se apropid el dinero y cred hasta dos documentos falsificados en los que
constaba que si habia realizado el ingreso, para engafiar a su cliente. Ademas de esto, no
le informo cuando se elevo la finca a subasta publica, y él mismo la adquirié para
después venderla a un tercero. Fue cuando dicho tercero se puso en contacto con la
madre del cliente, propietaria de la otra mitad de la finca, cuando éste se enterd de todo
lo que habia ocurrido. En consecuencia, el perjudicado tuvo que desembolsar una gran

cantidad de dinero para poder recuperar la parte de la que habia sido propietario.

En este caso la Audiencia Provincial considerd, razonablemente, que se habia
producido el tipo del art. 467.2 CP en su modalidad dolosa, ya que entendié que el
abogado «actud con conocimiento y aceptacion de la altisima probabilidad de que su
cliente perdiera la finca previamente embargada de la que era propietario». Es en casos
como este, en el que el tipo parece quedarse algo corto pues, si bien no se deja impune
la conducta del profesional, considero que la pena impuesta no es proporcional a la

gravedad de los hechos, tal y como se ha expuesto en el apartado dedicado a las

230 DE DIEGO DIEZ, L.A; La prevaricacion [...], op. Cit.

231 PEREZ CEPEDA, A.1; Delitos de deslealtad [...], op. Cit. p. 200
232 SAP de Madrid nim. 137/2004, de 13 de febrero, op. Cit.

233 SAP de Barcelona, nim. 666/2004, op. Cit.
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consecuencias juridicas, por lo cual cabria plantearse un posible futuro cambio en la

redaccion del tipo.

MODALIDAD IMPRUDENTE

Para concluir este capitulo, habria que hacer una breve mencién a la modalidad
imprudente que contempla el tipo del art. 467.2 CP. A estos efectos Unicamente seré
relevante la imprudencia grave. La gravedad de la conducta se determinara en relacion
con el nivel de infraccion del deber objetivo de cuidado del abogado o del procurador.
Es decir, se determina en «la medida en que la accion se haya distanciado del riesgo
permitido»?3*. Este criterio facultara para separar las conductas punibles penalmente de

los meros descuidos sancionables disciplinaria y deontoldgicamente?3.

La imprudencia consistira en la falta de diligencia debida en el ejercicio de la
profesion, lo que, a su vez, se podria definir como una «forma modélica de realizacion
de la accion profesional»?%®. Algunos autores relacionan este concepto con la figura del
profesional medio®’, de manera que entienden que todos aquellos resultados dafiosos
que un profesional medio hubiese podido evitar de actuar conforme a su formacion y
conocimientos, entraran dentro del ambito de la imprudencia. En esta linea, se puede
afirmar que imprudencia grave seria aquella que conllevase una «ignorancia
inexcusable» o que se hubiera realizado «con desconocimiento total e indispensable de

las practicas habituales propias del ejercicio de estas profesiones»?8.

Este deber de cuidado en la practica se concreta en el hecho de omitir acciones
peligrosas para los intereses protegidos, preparar adecuadamente el caso, y actuar con
prudencia ante situaciones peligrosas. Ademas, hay que considerar que, junto con el
criterio del profesional medio ya mencionado, abogados y procuradores habran de
ajustarse a las lex artis de su oficio, ya que las mismas permiten «excluir riesgos

innecesarios»2?,

234 PEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 202 - 203

235 BENITEZ ORTUZAR, I., F.; De la obstruccion a la justicia [...], op. Cit., p. 232

2% CONDE- PUMPIDO FERREIRO, C; Cédigo Penal [...], op. Cit., p. 1375.

237 CORTES BECHIARELLI, E.: “Obstruccion a la Justicia y Deslealtad profesional”, op. Cit.

238 SERRANO-PIEDECASAS, J.R.; «La obstruccidn a la justicia y la deslealtad profesional en el nuevo
Codigo Penal».

239 PEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 203 — 204.
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Los requisitos del tipo imprudente, segin determinados autores?*®, se podrian

reducir a tres en concreto:

1. Produccién de un riesgo no permitido en base al deber de cuidado
profesional.

2. Conocimiento ex ante del profesional acerca del riesgo, pero no prevision
del resultado dafoso.

3. Posibilidad de evitar el resultado, de haber actuado conforme a la norma

de cuidado.

En base a estos puntos, algunos ejemplos de conducta imprudente serian la pérdida
de documentos relevantes para el caso por parte de abogados o procuradores, o la

aceptacion de pactos que conlleven la victoria absoluta de la contraparte.

Si bien este tipo de casos parecen bastante claros, cabe plantearse si la mera
impericia, inexperiencia o falta de conocimientos especializados del profesional han de

incluirse también dentro del tipo penal?*!.

En este sentido apunta la doctrina muy acertadamente que la formacion juridica
suficiente de los profesionales del derecho no deberia ser algo a velar por parte del
Codigo Penal, sino que ha de ser el cometido de Universidades y demas instancias
académicas.?*? Aun con todo, ha de presumirse que abogados y procuradores tienen una
cierta capacidad para ejercer su oficio, pues «el titulo profesional crea una presuncion

de competencia»®*,

Considerando el enfoque de la proteccion al correcto desarrollo del proceso que se
ha seguido en este trabajo, no cabe duda de que la falta de conocimientos que afecten al
mismo han de ser relevantes a efectos de este articulo. Los profesionales del &mbito del
derecho han de estar en permanente actualizacion, pues los cambios legislativos y
jurisprudenciales son casi constantes, de forma que el error producido por un
profesional que no ha continuado su formacién, que ha terminado por perjudicar a sus

clientes, ha de incluirse dentro del tipo.

240 PEREZ CEPEDA, A. |.; Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 204

21 QUINTERO OLIVARES, G.: “Comentario al art.467 CP”

242 PEREZ CEPEDA, A, |.; Delitos de deslealtad [...], op. Cit., p. 210, QUINTERO OLIVARES, G.:
“Comentario al art.467 CP”, ibid., y BENITEZ ORTUZAR, 1.; De la obstruccion a la justicia [...], op.
Cit., p. 233

243 PEREZ CEPEDA, A, |.; Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 207
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No obstante, habra de evaluar cada caso concreto a fin de determinar si
efectivamente el riesgo era previsible por parte del autor, en base a sus conocimientos y
capacidades, para poder establecer si era posible evitar el resultado perjudicial. En este
sentido, algunos autores afirman que, si la inexperiencia conlleva que el riesgo no sea
cognoscible, no habra una infraccion del deber de cuidado y, por tanto, no se generara

responsabilidad penal 2*4,

La idea final que debe quedar después de todo esto es que la falta de conocimientos
del autor podra determinar su responsabilidad penal en la modalidad imprudente,
siempre y cuando ese riesgo pudiera conocerse por medio de un mantenimiento de
conocimientos razonable. En caso de que se trate, por ejemplo, de abogados no
especializados a los que se les pide que lleven un caso muy complejo de una rama del
derecho que no dominan, habria que analizar muy bien si el riesgo de su actuacion era
previsible seglin sus conocimientos y capacidades y, en caso de no serlo, ha de excluirse

la aplicacion del tipo penal en favor de la sancidn disciplinaria.

PARTE IV: CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.
Tras el examen previo que se ha realizado en el presente trabajo de los tipos de
deslealtad profesional contenidos en el art. 467 CP, Gnicamente queda por preguntarse

si la regulacion actual es la idonea para castigar este tipo de conductas.

En base a lo expuesto, considero que la pena prevista tanto para la doble defensa
del articulo 467.1 CP, como el perjuicio cometido por imprudencia grave del art. 467.2

CP es adecuada.

No obstante, considero necesaria la realizacion de una revision doctrinal o
jurisprudencial sobre el concepto de imprudencia en relacion con este delito, a fin de
delimitar su alcance. En caso de no hacerse, se correria el riesgo de englobar dentro del
tipo acciones que pueden ser el mero resultado de un descuido profesional causado bien
por la inexperiencia del abogado o procurador, o bien por la sobrecarga de trabajo que

muchos de estos profesionales sufren.

Es preciso, ademas, diferenciar entre este tipo de situaciones que se pueden dar, por
ejemplo, porque un abogado olvide presentar un recurso a tiempo, y aquellas que

suponen un abandono total del encargo como, por ejemplo, un abogado que no presenta

244 pPEREZ CEPEDA, A., 1.; Delitos de deslealtad [...], ibid., p. 212

62



diversos recursos a tiempo y, cuando se le llama la atencién sobre ello, lo hace de forma

incorrecta.

Soy de la opinién de que, en los casos mas leves de imprudencia, como los citados,
el asunto no deberia de sobrepasar la via de la responsabilidad civil o deontoldgica, pues
pienso que el Derecho Penal, en base a su vocacion de ultima ratio, debe reservarse

Unicamente a la punibilidad de las conductas mas graves.

A lo largo de este trabajo se ha mantenido la perspectiva de entender que nos
encontramos ante un tipo uniofensivo que protege el correcto desenvolvimiento de la
Administracion de Justicia, y es en base a dicho bien juridico protegido que entiendo
que se ha de realizar una interpretacion restrictiva del tipo. Es decir, si bien los
descuidos profesionales pueden alterar la Administracion de Justicia, no considero que
se produzca una alteracion lo suficientemente relevante como para establecer una

sancion penal.

Aunque la distincion entre los tipos de imprudencia es algo que no se puede realizar
desde el propio Cddigo Penal, bajo mi punto de vista se deberia hacer un desarrollo
doctrinal y jurisprudencial tendente a sancionar Unicamente los casos de abandono y
similares, excluyendo del tipo los meros descuidos.

Sobre la modalidad dolosa del art. 467.2 CP no cabe ninguna duda de que se ha de
castigar penalmente, por la gravedad de las actuaciones y de los resultados que estas
pueden provocar. Soy de la opinion de que la pena prevista en la redaccion actual del
tipo no es suficiente, y que se deberia de establecer una pena privativa de libertad, al

estilo de los paises de nuestro entorno que se han analizado.

Por Gltimo, me gustaria sefialar como también seria necesario incluir una mencion a
otros profesionales, como los graduados sociales, que pueden llegar a realizar
actuaciones en el marco de un proceso igual de perjudiciales que las de abogados o
procuradores, pero que no se contemplan actualmente en el tipo. Por ello, entiendo que
la formula ideal seria una similar al patrocinatore italiano, pues se trata de un término
neutral que engloba a todo aquel que “patrocina” al cliente en el proceso, defendiendo o

representando sus intereses.
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