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I. INTRODUCCION.

A pesar de su escasa trascendencia a nivel jurisprudencial y doctrinal, los delitos de pre-
varicacion de abogados poseen una honda tradicién legislatival.

1 Sobre los delitos de deslealtad profesional de los abogados vid. L. Beneytez Merino, en C. Conde-Pumpido
Ferreiro (dir.), Cédigo penal. Doctrina y jurisprudencia, Tomo Ill, Madrid, 1997, pp. 4363 y ss.; F. L. Meléndez
Sénchez, En torno al delito de prevaricacion. Especial referencia a los articulos 360 y 361 del Cddigo penal , AP,
1990-2, pp. 465 y ss.; E. Orts Berenguer, en T. S. Vives Ant6n (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995,
\ol. 11, Valencia, 1996, pp. 1945y ss.; G. Quintero Olivares, en G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho penal, 22 ed., Pamplona, 1999, pp. 1382y ss.; M. J. Magaldi Paternostro, La prevaricacion
de abogado y procurador (Analisis de los articulos 360 y 361 del Codigo penal) , CDJ, 1V, 1994, pp. 103y ss.; L.
- A. de Diego Diez, Prevaricacion de abogados y procuradores (o deslealtad profesional) , ibidem, pp. 239 y ss.;
D. Felip i Saborit, Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacion de abogado , ADPCP, Mayo-Agosto 1993,
pp. 770y ss.; G. Garcias Planas, Prevaricacion de abogados y procuradores , ADPCP, Mayo-Agosto 1994, pp. 33
y ss.; A. del Moral Garcia, en . Serrano Butraguefio (coord.), Cédigo penal de 1995 (Comentarios y jurispruden-
cia), Granada, 1998, pp. 1795y s.; I. F. Benitez Ortlizar, De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesio-
nal, Madrid, 1999.
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La doctrina, precisamente, acostumbra a destacar su caracter de figuras altamente
imprecisas, provistas de un marco legal que pone en entredicho los principios de taxativi-
dad y ultima ratio. Su compleja regulacion no debe ser ébice, sin embargo, para una labor
de busqueda de pautas razonables de interpretacion que hagan viable y operativa la prohi-
bicidn legal; de criterios que permitan, en definitiva, avanzar en el proceso de seleccién de
las conductas punibles y explicar razonablemente -a partir de una correcta descripcion del
bien juridico protegido- su inclusion en el Titulo XX del Codigo penal.

El articulo 467 del Cddigo penal -a cuyo analisis vamos a dedicar estas notas- incrimi-
na dos clases de comportamientos de los abogados cuyo precedente inmediato debe verse
en los articulos 360 y 361 del texto punitivo de 1973. El elemento esencial para dar vida al
delito del parrafo primero no es la produccion de una lesion a los intereses del cliente, sino
la realizacion de la modalidad de conducta consistente en tomar la defensa de la parte con-
traria en un proceso sin consentimiento del primer cliente. El parrafo segundo describe, por
su parte, un comportamiento mucho mas genérico : perjudicar de modo manifiesto los inte-
reses que le hayan sido encomendados. A ambas tipologias se asocian penas de multa e
inhabilitacion profesional.

De acuerdo con el propio encabezado del Capitulo en el que se integran (el VII), los dos
delitos constituyen actos de deslealtad profesional, si bien en la actualidad tiende a consi-
derarse la traicion de parte como eje central de los comportamientos penalmente relevantes
de los abogados. Interesa subrayar, en cualquier caso, que la deslealtad que parece estar en
la base de la prevaricacion tiene un preciso significado normativo, tanto si se considera
desde el punto de vista de los representados o defendidos, como desde el de la
Administracion de Justicia.

Asi, como apunta Beneytez Merino, cualquiera que sea la configuracion que quiera dar-
sele al vinculo que liga al abogado con su cliente, existe acuerdo en que de él dimanan obli-
gaciones profesionales expresamente codificadas como normas deontoldgicas2. A este res-
pecto puede ser de interés recordar el contenido de los articulos 7 y 12 del Coddigo
Internacional de Deontologia Forense elaborado por la International Bar Association . El
primero establece que : se considerara incorrecto en un abogado el ponerse en comunica-
cién en un caso particular directamente con cualquier persona que él sepa que esta repre-
sentada en dicho caso por un abogado. Esta regla se aplica tanto a la parte contraria como
a los clientes en cuyo nombre ha sido consultado por otro abogado . Y el segundo dispone
que : un abogado no debe representar nunca intereses opuestos. Esto se aplicara también a
todos los miembros de una firma o sociedad de abogados3.

2 Beneytez Merino (n. 1), p. 4364.
3 Beneytez Merino (n. 1), p. 4364.
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En otro sentido, la lealtad debida por los abogados a la Administracién de Justicia deri-
va del hecho de que aquéllos reciben la consideracion legal de parte en el proceso, hacién-
dose acreedores del mismo respeto que las partes publicas y el juez y, correlativamente,
deudores de la misma lealtad para con la institucion en la que desarrollan su actividad4.

1. SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

Siguiendo la pauta marcada por los codigos penales historicos espafioles, los dos apar-
tados del art. 467 CP se refieren indistintamente a los abogados y a los procuradores como
posibles autores de las conductas en ellos tipificadas. Se trata, pues, de delitos especiales
de posicion juridica, en la medida en que requieren la posesion de una determinada cuali-
dad profesional en el sujeto activo. Por consiguiente, los problemas de participacion que
puedan presentar deberan resolverse con arreglo a los criterios dogmaticos vigentes en la
materia : el interviniente no cualificado no podra ser castigado a titulo de coautor ni de
autor mediato, sino exclusivamente de participe, de acuerdo con el principio de unidad del
titulo de imputacion.

El término abogado utilizado por nuestro Cédigo penal ofrece una nocion amplia y,
quiza, premeditadamente genérica del sujeto activo. Parece indispensable, no obstante,
realizar ciertas precisiones sobre su alcance en conformidad con la formulacion tipica
contenida en la norma penal y también con las normas juridicas extrapenales reclamadas
por ella.

En linea de principio, en el estudio del sujeto activo no se observan discrepancias rele-
vantes. La doctrina se muestra partidaria de atribuirles un significado esencialmente coin-
cidente con el que proporcionan los arts. 8, 9, 14, 41, 42 y 53 del RD 2090/82 de 24 de julio
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia. Seran, por lo tanto abogados todas
aquellas personas legalmente habilitadas para defender, asistir o representar a la parte fren-
te a la autoridad judicial, es decir, quienes tengan formalmente -y no s6lo de hecho- la cate-
goria profesional de abogado, por haberse incorporado a un Colegio de abogados, segun
dispone el art. 14 del Estatuto General de la Abogacia y corrobora el art. 439. 2 LOPJ5.

Esta interpretacion restrictiva del concepto de abogado viene avalada también por una
razon de puro sentido comun, toda vez que, como indicaba Orts Berenguer en referencia al
antiguo Codigo penal, si se pretendiera incluir en el articulo 360 o 361 a un no colegiado,

4 Quintero Olivares (n. 1), p. 1383.

5 Orts Berenguer (n. 1), p. 1945; Quintero Olivares (n. 1), pp. 1382 y 1383; Magaldi Paternostro (n. 1), pp.
118 y 119; Meléndez Sanchez (n. 1), pp. 470 y 474, nota 41; Felip i Saborit (n. 1), pp. 773 y 774; de Diego Diez
(n. 1), pp. 241y 242; Garcias Planas (n. 1), pp. 39 y 40. En contra, A. Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo penal,
Tomo IV, Madrid, 1956, p. 88.
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se daria la paradoja de que las penas de suspension e inhabilitacion, que eventualmente
pudieran imponérsele, le privarian de una facultad que legalmente no tenia .

No son sujetos idoneos a efectos de este delito, por lo tanto, los licenciados o doctores en
Derecho que ejerzan de facto la abogacia sin cumplimentar el requisito de la colegiacién. De
llevar a cabo conductas préximas o asimilables a las previstas en el art. 467 CP estos suje-
tos podrian incurrir, a lo sumo, en los delitos de estafa o intrusismo. En otro caso, habra de con-
venirse en que, si el sujeto pasivo opta por buscar ayuda profesional en una persona inhabilita-
da para prestarla, lo razonable sera imputarle a él mismo la puesta en peligro de sus intereses’.

A su vez, de la diccion del precepto legal se desprende que para que pueda verificarse el
delito en cualquiera de sus modalidades es necesario que exista 0 haya existido una relacién
cliente-profesional entre los sujetos activo y pasivo®. Como declara la STS de 10 de marzo
de 1993, el concepto cliente viene a aportar un componente o matiz temporal al delito®.

Pero si el requisito formal de la colegiacion acota el circulo de los sujetos de la accion,
parece que la letra de la ley impone todavia una ulterior restriccion del &mbito de actuacion
profesional en que pueden llevarse a cabo las conductas tipicas. Los abogados a efectos
penales deberan desempefiar su profesion ante Juzgados y Tribunales, esto es, habran de lle-
var a cabo la defensa, asistencia o representacion efectivas de una parte ante la autoridad
judiciall® Nacional, sin que para ello tenga necesidad de incorporarse a los Colegios donde

6 E Orts Berenguer, en T. S. Vives Anton / J. Boix Reig / E. Orts berenguer / J. C. Carbonell Mateu / J. L.
Gonzélez Cussac, Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 1993, p. 437; Garcias Planas (n. 1), p. 40. Este Glti-
mo autor pone de manifesto como, de modo excepcional, el articulo 447. 1y 2 de la LOPJ permite a los letrados
del Estado, de las Comunidades Auténomas y de los Entes locales desempefiar de tareas de defensa y representa-
cidn sin necesidad de colegiacion, lo que obliga a considerarlos posibles sujetos activos de estos delitos.

7 Asi, Meléndez Sanchez (n. 1), p. 474.

8 Beneytez Merino (n. 1), pp. 4363 y 4365; Meléndez Sanchez (n. 1), p. 472; Orts Berenguer (n. 1), p. 1946;
Quintero Olivares (n. 1), p. 1383; de Diego Diez (n. 1), p. 240.

9 Téngase presente, a pesar de todo, que si es acertado requerir la vigencia de la relacién profesional en el
momento de la realizacién de las conductas tipicas del art. 467. 2°, no cabe afirmar lo mismo con la mirada pues-
ta en la figura del art. 467. 1°, toda vez que lo que castiga son los supuestos mas peligrosos de actauciones perju-
diciales ex post. Vid. Felip i Saborit (n. 1), p. 774, nota 16.

10 Garcias Planas ((n. 1), p. 38) incluye en la nocién de abogado a aquellos licenciados en Derecho inscritos
en un Colegio distinto del correspondiente al Partido Judicial en el que se realiza la conducta. No compartimos
esta tesis. Tal y como hace notar Benitez Ortlzar ((n. 1), pp. 217 y 217), lo esencial serd cumplimentar los requi-
sitos formales para ejercer la abogacia en el lugar en el que se va a desarrollar o podria desarrollarse el proceso
en el momento de la consumacion del delito; y, por regla general, los licenciados no habilitados para dicha labor
en el Partido Judicial correspondiente no podrén intervenir ante los Juzgados y Tribunales pertenecientes al
mismo. Este régimen general se excepciona en determinadas situaciones legalmente tasadas (el art. 22 EGA dis-
pone que todo abogado incorporado a cualquier Colegio de Abogados de Espafia podra actuar en todos los recur-
sos de que sean susceptibles los asuntos que dirigié en cualquier instancia ante cualesquiera Tribunales o
Juzgados, incluso ante el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, sin que para ello tenga necesidad de incor-
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radiquen los Tribunales ante los que dichos recursos, acciones o reclamaciones se sustan-
cien ; el art. 4 EGA faculta a los colegios profesionales pertenecientes a distintos Partidos
Judiciales para acordar la reciproca habilitacion de sus colegiados ante los Juzgados y
Tribunales de sus respectivos partidos).. Este requisito viene impuesto por determinadas
expresiones tipicas. La diccién tomar la defensa o representacion de una parte (art. 467.
1° CP) carece de otro significado que no sea el procesalll; y en ese mismo néimero, las con-
ductas de defender o representar aparecen asociadas a la expresion en el mismo asunto ,
que, como acredita el tenor literal del art. 1 LECivil, no puede ser interpretada como alusi-
va a las relaciones que puedan producirse en el trafico juridico en general, sino a una causa
judicial.

Debemaos reconocer, no obstante, que si para esa clara limitacion de la esfera de las con-
ductas tipicas puede encontrarse apoyo en la descripcion de la primera de las formas de pre-
varicacion del art. 467 CP, en punto a la segunda de las modalidades el ambito profesional
cubierto por el tipo podria concebirse de forma amplia, de modo que comprendiese tanto
las actuaciones ante los érganos judiciales y las conexas a éstas como toda clase de activi-
dades extrajudiciales (caso de la defensa técnica extrajurisdiccional o el consejo y asesora-
miento juridico). Esta ha sido, como se verd, la postura tradicionalmente seguida por el
Tribunal Supremo, que si bien ha subsumido en la norma de forma muy mayoritaria supues-
tos de actuaciones en el terreno judicial, también ha sancionado comportamientos como el
arrendamiento de inmuebles o la realizacion de gestiones ante la Hacienda Publica.

A este respecto, cabe decir que la agrupacion de los tipos en el Titulo XX ofrece ya un
primer argumento favorable a una delimitacion de las conductas penalmente relevantes en
el sentido ya apuntado para la figura del art. 467. 1° CP. El Cadigo concibe claramente la
prevaricacion del abogado como un atentado (a través de los derechos del cliente) a la fun-
cién jurisdiccional, habida cuenta de que el acceso a la Administracion de Justicia y la pos-
tulacién ante ella requieren, normalmente, de su concursol2. De admitirse que las conduc-
tas incriminadas en el art. 467. 2° CP carecen de trascendencia procesal, el régimen de pro-
teccion establecido en este articulo excederia sistematicamente del objeto de proteccion del

porarse a los Colegios donde radiquen los Tribunales ante los que dichos recursos, acciones o reclamaciones se
sustancien”; el art. EGA faculta a los colegios profesionales pertenecientes a distintos Partidos Judiciales para
acordar la reciproca habilitacion de sus colegiados ante los Juzgados y Tribunales de sus respectivos partidos).

11 vid, Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 118 y 119; Meléndez Sanchez (n. 1), p. 470. La doctrina dominante
propugna un entendimiento amplio de las actividades profesionales del abogado trayendo a colacién la equipara-
cion en la diccion del art. 376. 1° de la conducta de asesorar o aconsejar a la de tomar defensa (vid. Orts Berenguer
(n. 1), p. 1947; Quintero Olivares (n. 1), p. 1384; del Moral Garcia (n. 1), p. 1796; Beneytez Merino (n. 1), p.
4367). A nuestro modo de ver, esta interpretacion contradice los términos de la descripcion tipica, que si bien men-
ciona ambos grupos de actuaciones a la hora de fijar el presupuesto de la conducta, cifra ésta Gltima exclusiva-
mente en la defensa o representacion. También desde esta perspectiva la tesis de Magaldi aparece, por lo tanto,
como mucho més convincente.

12 cfr, Art. 10 LECivil.
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Titulo XX, cuya vocacion parece ser la de incluir sélo comportamientos que atentan contra
el correcto ejercicio de la actividad jurisdiccionall3. Asumimos, con todo, que esta limita-
cién tiene mejor fundamento si se la vincula a una definicion mas precisa del bien juridico
protegido.

Pero puede recurrirse, ademas, a otra clase de argumentacién para fundamentar esta opi-
nion. Al fin de preservar su funcién social, escribe Felip i Saborit, la abogacia disfruta de
un status juridico particular : su ejercicio viene legalmente regulado y limitado; el intrusis-
mo resulta expresamente castigado en el Codigo penal; la colegiacion es obligatoria; el
Derecho disciplinario colegial (aplicando sanciones que pueden alcanzar los dos afios de
suspension) trata de impedir que desde dentro los abogados puedan perjudicar gravemente
a la institucion4. En este contexto, lo mas coherente desde un punto de vista politico-cri-
minal serd proponer la penalizacidn de las conductas mas graves (como la traicion de quien
es parte en sentido procesal), pero no un planteamiento indiscriminado.

Recapitulando, el legislador quiere referirse sélo a las deslealtades profesionales, a
aquéllas que tienen lugar dentro del marco de los actos cuya realizacion es atribuida por el
ordenamiento juridico Unica y exclusivamente a los miembros de la profesion : a tenor de
los arts. 436 LOPJ y 8 y 9 del Estatuto General de la Abogacia, las tareas de defensa y con-
sejo juridicol®. Pero en la base de este delito no se halla cualquier relacién profesional,
cualquier consulta juridica realizada a un letrado en cualquier circunstancia. Si la penden-
cia de un proceso es un auténtico presupuesto del delito, habran de excluirse del circulo de
sus posibles autores todos aquellos abogados que, sin intervenir en una causa judicial, tam-
poco lo hagan en su preparacion directals. Ese seria el caso, segin sefiala Magaldi
Paternostro, de las asesorias legales mercantiles o laborales en las que se desarrollan actua-
ciones juridicas tanto de transaccion extrajudicial, negociacion y redaccion de documentos
juridicos, como de consejo legall?.

Lo que cualifica los tipos como especiales son, en definitiva, dos notas distintas : la cua-
lidad profesional del abogado y su vinculo -también de indole profesional- con una perso-
na determinada y en relacién con una causa o pleito concreto.

13 Aquellos autores que aceptan que no todas las conductas incriminadas tienen trascendencia procesal se ven
obligados a poner en entredicho la cientificidad de la sistematica legal en esta materia. A titulo de ejemplo véan-
se las reflexiones de Beneytez Merino (n. 1), p. 4363. En el sentido de texto se pronuncia Quintero Olivares (n.
1), p. 1382, aunque no deduce de ello especiales consecuencias con relacion a la interpretacion de las conductas
punibles.

14 Felip i Saborit (n. 1), p. 778 y nota 36; Meléndez Sanchez (n. 1), p. 471; Quintero Olivares (n. 1), p. 1385.
15 Felip i Saborit (n. 1), p. 775;

16 Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 119 y 120.

17 Magaldi Paternostro (n. 1), p. 119.
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I11. BIEN JURIDICO TUTELADO.

El legislador ha recurrido a diferentes técnicas en la tipificacion de los dos delitos de
deslealtad del articulo 467 CP. Por otra parte, las actividades que puede llevar a cabo un
abogado son muy diversas, de modo que si en el desarrollo de tareas de defensa y repre-
sentacion puede claramente agredir a la Administracion de Justicia, no podria sostenerse lo
mismo con referencia a las deslealtades extraprocesales , cometidas con ocasion de aseso-
ramientos y consultas. Frente a estas opciones de técnica normativa, una solucién definiti-
va en el terreno de la interpretacion pasa por una adecuada individualizacion del bien juri-
dico protegido.

Las opiniones al respecto son variadas y controvertidas.

La interpretacion tradicional supera la perspectiva de la simple relacién inter partes,
para ahondar en la relacion del abogado con el funcionamiento de la Administracién de
Justicia. El objeto juridico de estos delitos se ha individualizado de esta forma en el interés
publico concerniente al normal funcionamiento de la Administracion de Justicia en sus
diferentes jurisdicciones, esto es, en el interés superior de la justicia. De acuerdo con este
planteamiento, la finalidad de la prevaricacion seria la de asegurar el buen funcionamiento
de la Administracion de justicia a través de un minimum de correccidn y lealtad por parte
de los abogados, los cuales por sus funciones son llamados a colaborar con los 6rganos judi-
ciales 18,

En esta linea de pensamiento merecen destacarse aquellos autores que apelan a una cier-
ta concepcion dogmatica y politico-criminal de los bienes juridicos institucionales para
seguir polarizando su atencion sobre la funcidn judicial, en detrimento de los intereses de
las partes. A juicio de Bustos Ramirez, concretamente, en ella debe verse un bien juridico
funcional , es decir, una actividad de resolucion y disminucién de los conflictos sociales
que puede ser facilmente agredida por los intervinientes en las vias procedimentales a tra-
vés de las que se desarrollal®. A esta construccion subyace la idea de que el ordenamiento
juridico moderno reviste tal complejidad que la interposicion de expertos entre el ciuda-
dano y el Derecho resulta absolutamente imprescindible20, Las deslealtades de los aboga-
dos, consecuentemente, supondrian privar a los particulares del medio de que necesaria-
mente deben valerse tanto para hacer efectivos sus derechos o pretensiones juridicas, como
para cumplir hasta sus mas elementales deberes juridicos privados o publicos. El punto de
llegada de este razonamiento esta en la reafirmacion de la naturaleza supraindividual del

18 Meléndez Sanchez (n. 1), p. 243, que hace suya la declaracion contenida en la STS de 29 de diciembre de
1973.

19 Bustos Ramirez, Derecho penal. Parte Especial, 22 ed., Barcelona, 1991, p. 368.
20 Felip i Saborit (n. 1), p. 777.
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bien juridico del articulo 467, que apuntara a la garantia de la participacion del individuo
en los procesos sociales y al fortalecimiento de su confianza en la actuacidn profesional de
los abogados.

Que esta interpretacion se hace acreedora de un trabajo de depuracion conceptual viene
demostrado, antes que nada, por el hecho de que el Derecho penal no sanciona los incum-
plimientos que otros técnicos socialmente tan valiosos como los abogados (ingenieros,
médicos, asesores financieros, notarios, graduados sociales, gestores administrativos)
hagan de sus obligaciones contractuales o deontoldgicas?!. Aisladamente consideradas,
pues, ni la funcién social de la abogacia ni la confianza institucional de la que debe ser
depositaria la comunidad pueden considerarse la piedra de toque de la deslealtad punible.
La justificacion de la existencia del delito habra de buscarse en otras referencias o planos
valorativos.

En contraposicion con este planteamiento, otra opinion identifica el objeto juridico de
estas figuras en el interés de la parte a una correcta asistencia técnica. A través de una cui-
dadosa exégesis de estas normas y del concepto de deslealtad, se pone de relieve como el
elemento en torno al que gira el hecho delictivo es la relacion privada existente entre el abo-
gado y el particular que es parte en un proceso, Y, por lo tanto, entre el comportamiento des-
leal a los deberes deontoldgicos de aquél y el dafio sufrido por éste. En estos términos se
pronuncian Mufioz Conde, para el que en el articulo 467 se tipifican conductas que sélo
lejanamente afectan a la propia Administracion de JusticiaZ2, y Orts Berenguer, que entien-
de que en el articulo 467 se protege el correcto quehacer profesional de abogados y pro-
curadores, en beneficio, en primer lugar, de sus clientes y también, de la propia adminis-
tracion de justiciaZ3. Desde estas posiciones, no se desconoce la relevancia pablica de la
funcién protagonizada por el abogado, ni que este contribuye a la realizacion de un interés
colectivo referido a la administracion de justicia; pero viene a afirmarse que este Gltimo
bien juridico tiene naturaleza instrumental , y que se ve s6lo mediatamente perjudicado por
el comportamiento del abogado.

A pesar de la solidez de los argumentos esgrimidos por estos autores, los criterios de
subsidiaredad y fragmentariedad propios de un Derecho penal moderno obligan, nueva-
mente, a situar en otras coordenadas el objeto de proteccion de estos delitos. La simple
lesion de la relacion contractual no debe ser suficiente para afirmar la relevancia juridico-
penal de la causacion de un perjuicio al cliente. Como ocurriria de tratarse de cualquier otro
profesional, el particular que contrata a un abogado ha de asumir los riesgos de incumpli-
miento de sus obligaciones contractuales, y acudir, en su caso, a los instrumentos juridicos

21 Quintero Olivares (n. 1), pp. 1384 y 1385; Felip i Saborit (n. 1), pp. 778 'y 779.
22 £ Mufioz Conde, Derecho penal. Parte Especial, 122 ed., Valencia, 1998, p. 809.
23 0rts Berenguer (n. 1), pp. 446 y 448; Beneytez Merino (n. 1), pp. 4363 y 4364; Garcias Planas (n. 1), p. 40.
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que pone a su disposicion el Derecho civil para resarcirse de los dafios que puedan deri-
varse del mismo24. Ciertamente, la presuncion de actuacion en favor del cliente que rodea
a todas las conductas profesionales de los abogados coloca a los intereses particulares de
aquél (el patrimonio y los bienes y derechos de la personalidad) en una situacién de desam-
paro que el Derecho penal no puede desconocer2s. Y asi, siempre que la relevancia de los
bienes juridicos en juego y la gravedad de la lesion lo justifiquen, cabra acudir a los tipos
correspondientes a los delitos de estafa, apropiacion indebida o revelacion de secretos.

A nuestro modo de ver, el problema del bien juridico no puede recibir una solucion
satisfactoria por la via de la contraposicion entre la relevancia supraindividual e individual
de las conductas. En lugar de afirmar la prevalencia de un interés sobre el otro, habra de
tomarse conciencia de que los dos momentos estan presentes en las normas del art. 467,
condicionandose reciprocamente y dandole su contenido de desvalor propio. Como sefiala
graficamente Quintero Olivares, el abogado no es ni un nudo servidor de la justicia cuyo
Unico deber es que se realice el Derecho (el procesal y el material) correctamente, ni un per-
sonaje al servicio exclusivo de su cliente y sin norte deontolégico que su interés26, Se trata,
a un tiempo, de personas en las que los particulares han depositado su confianza y de ver-
daderos coadyuvantes en relacién a la agilizacion y adecuada finalizacion del proceso?”.
Correlativamente, la incriminacion de la deslealtad se concretard tanto en la tutela de la
parte traicionada o perjudicada , como en la de la Administracion de Justicia.

En este orden de cosas, para conjugar ambas facetas deberd trabajarse sobre la nocion de
proceso . La actividad jurisdiccional, mediante la que se da actuacion a la potestad jurisdic-
cional atribuida exclusivamente a los Jueces y Magistrados, sélo puede ejercerse a través del
cauce formal del proceso judicial. Pero debe convenirse en que no es concebible una funcién
jurisdiccional que no se halle encaminada a solventar los conflictos que surjan entre los par-
ticulares o entre un particular y el Estado. El concepto de proceso permite cohonestar, asi, la
relevancia jurisdiccional -pUblica, supraindividual- de la funcién de los sujetos habilitados
para representar, defender y asistir a las partes con los intereses individuales de éstas28.

24 Felip i Saborit (n. 1), p. 778; Quintero Olivares (n. 1), p. 1385.
25 Felip i Saborit (n. 1), p. 777.
26 Quintero Olivares (n. 1), p. 1383.

27 E. Morales Prats, La tutela penal de la intimidad : privacy e informéatica, Barcelona, 1984, p. 239. El articu-
lo 39 EGAreza : El deber fundamental del abogado, como participe en la funcién publica de la Administracion de
Justicia, es cooperar con ella defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados. En ningln caso la tutela
de tales intereses puede justificar la desviacién del fin supremo de justicia a que la abogacia se halla vinculada . El
art 53 EGA se encarga de recordar, por su parte, cuales son las obligaciones del abogado para con la parte por defen-
dida : ademas de las que se deriven de la relacién contractual que entre ellos existe, la del cumplimiento, con el
méximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional, de la mision de defensa que le sea encomendada .

28 Propone una interpretacion procesalista del bien juridico Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 115y 121. En
esta Ultima pagina lo define como la actividad o funcién jurisdiccional cristalizada en el proceso judicial dirigi-
do a dirimir conflictos sociales .
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Esta es la Unica interpretacion coherente con la insercidn sistematica de estas conduc-
tas en el Titulo XXI, al presentarlas como comportamientos relacionados con el proceso
judicial. Ademas, esta definicién del bien juridico nos permite reconstruir con un aceptable
grado de precision el ambito profesional de las conductas tipificadas en el art. 467. 2° CP.
Esta clase de prevaricacion entrafiard también una deslealtad profesional relacionada con
las actuaciones procesales que puedan llevarse a cabo en cualquiera de los 6rdenes juris-
diccionales. Cosa distinta es que, ante los inconvenientes de toda indole que acarrearia
mantener una concepcion excesivamente formalistica del proceso debido, pueda conside-
rarse asimismo tipica la punicion de los perjuicios ocasionados al margen de una estricta
intervencion procesal pero directamente conectados con ésta (por referirse a la frustracion
de las expectativas de acceso a la jurisdiccion o a la efectividad real de la resolucion que le
ponga término)2°.

Ahora bien, a tenor de lo anteriormente expuesto, parece claro que las necesidades de
proteccion penal frente a perjuicios irreparables no pueden predicarse con el mismo funda-
mento de todos los intereses del cliente. Quiere decirse con ello que del elenco de bienes
de la parte traicionada o perjudicada deberemos ser capaces de seleccionar aquéllos a los
que el legislador ha decidido dispensar una atencidn preferente a la hora de proceder a su
incriminacion.

De entrada, aceptar que el bien juridico protegido se sustancia en la tutela del proceso
lleva aparejada una primera delimitacion de los grupos de intereses que podran traerse a
colacion. Como ha captado la doctrina mas reciente, habran de ser intereses individuales
de tipo procesal; y ni siquiera todos, sino solo aquéllos que hacen referencia a las garanti-
as personales de quien es parte en el proceso. Si éste esta en funcién de las partes, repre-
sentadas, defendidas y asistidas por los abogados, y las actividades de éstos vienen rede-
finidas sobre la base de normas procesales, el injusto del art. 467 no resultara, en efecto,
concebible sin una lesidn efectiva de las propias garantias personales de la parte en el pro-
ceso30,

LLevando este discurso hasta sus tltimas consecuencias, Garcia Aran entiende que con
lo que se implica fundamentalmente la intervencién técnica en un proceso -como ambito de
concrecion de derechos publicos subjetivos para asegurar su realizacion- es con la vigencia
del derecho constitucional de defensa3l. Deben compartirse, sin embargo, las criticas que
Magaldi Paternostro dirige a esta interpretacion, que traeria consigo el desamparo de la ciu-
dadania frente a las actividades desleales ejecutadas en la fase previa al inicio real del pro-

29 Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 121y 122.

30 Magaldi Paternostro (n. 1), p. 113; I. Serrano Butraguefio, Introduccion a los delitos contra la ‘realizacion’
de la Justicia, en AA.VV.,, Delitos contra la Administracién de Justicia, Granada, 1995, pp. 58 y 59.

31 M. Garcia Arén, La prevaricacion judicial, Barcelona, 1990, p. 31.
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cedimiento e incluso dentro del propio procedimiento, sefialadamente en relacién con cues-
tiones litigiosas pertenecientes a 6rdenes jurisdiccionales distintos del penal32,

Mucho mas defendible, desde un punto de vista técnico-juridico, es la lectura del régimen
penal de la deslealtad profesional en clave de afeccion al derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 de la Constitucion, es decir, al derecho a la tutela jurisdiccional (art. 24. 1 CE)
a través de un proceso con todas las garantias contenidas en el articulo 24. 2 CE. Esta es la
propuesta de Felip i Saborit, quien aduce en su apoyo que aunque técnicamente la lesion de
este derecho s6lo pueden efectuarla los poderes pablicos y éstos nunca podrian ser responsa-
bles de la indefensién provocada por un abogado, la situacion provocada por este delito es la
misma que la que podria resultar de un mal funcionamiento de la Administracion de Justicia
una lesion de la posibilidad de obtener la tutela judicial efectiva de derechos e intereses legi-
timos en sus tres manifestaciones basicas (acceso, proceso y ejecucion)33. Para el Derecho
penal -explica-, los deberes de actuacion en beneficio del cliente o de cuidado en la defensa
técnica no son fruto de la obligacion contractual entre las partes o una férmula de proteccion
de la profesion, sino que emanan de las necesidades de proteccion de un servicio publico,
cuya prestacion es constitutiva de un derecho fundamental constitucionalmente reconocido y
que, sin la intervencion leal y diligente del abogado se ve afectada de forma esencial. De esta
forma el perjuicio de los intereses del particular adquiere una dimensidn publica y el injusto
realizado queda cualificado penalmente. Fuera del ejercicio del ejercicio del derecho funda-
mental, el incumplimiento del abogado pierde relevancia penal especifica y queda al mismo
nivel que el de cualquier profesional34.

Compartimos esta tesis, si bien queremos dejar claro que lo que amparan estas figuras
es el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en el marco de un proceso rodeado de garantias
e idoneo para cumplir sus fines constitucionales; un bien juridico supraindividual que, inte-
grandolo, no puede identificarse con ese derecho constitucional abstracto a la tutela judi-
cial efectiva de que habla Felip i Saborit. No puede sostenerse, en consecuencia, que la pre-
varicacion represente un delito pluriofensivo. Su bien juridico, en sentido tanto dogmatico
como politico-criminal, es Unicamente el proceso, un proceso vertebrado -eso si- en distin-
tos ambitos conceptuales de actividad y/o de relacidn, algunos de ellos, como el aludido
derecho, de titularidad individual. En consecuencia, la parte ostenta sélo la categoria de
perjudicado; el sujeto pasivo del delito siempre es el Estado.

32 Magaldi Paternostro (n. 1), p. 113. En palabras de esta autora, no puede perderse de vista que la fisonomia
constitucional lo presenta como un derecho latente que se actGia en el momento en que se realiza una imputacién
contra un sujeto en el &mbito penal o se da inicio formal a un procedimiento en causas no penales, y cuya con-
clusién llega con la terminacion del proceso lato sensu entendida, comprensiva de la ejecucion

33 Felip i Saborit (n. 1), p. 780 y nota 44.

34 Felip i Saborit (n. 1), pp. 780y 781.
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IV. EL DELITO DE PERJUICIO DE PARTE (ART. 467. 2° CP).
A) ELEMENTO OBJETIVO.

Esta modalidad de deslealtad viene descrita como el comportamiento del abogado que,
por accion u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueron encon-
mendados. Se trata de un delito de resultado, pues es evidente que la conducta de perjudi-
que presupone que el profesional haya puesto en practica determinadas actuaciones que
hayan provocado un quebranto real y efectivo en los intereses del cliente; y, ademas, de
conducta no vinculada, ya que es indiferente el modo en el que el abogado pueda ser des-
leal en el sentido requerido por el tipo.

La Unica exigencia que delimita la conducta incriminada es la produccién un perjuicio
para los intereses del cliente, perjuicio que representa -en sentido técnico- el verdadero
resultado del delito. Si no tiene lugar a pesar de la idoneidad de los actos, la deslealtad
podra castigarse en grado de tentativa.

El nicleo objetivo del tipo viene integrado, por lo tanto, por la nocion de perjuicio
manifiesto para los intereses encomendados al profesional. El término manifiesto parece
hacer referencia, mas que a su entidad, a la clara vinculacion que debe existir entre él y el
encargo realizado al abogado3®. Por esta via el legislador insiste en que el delito ha de tener
lugar en el marco de la relacion profesional entre el letrado y uno de sus clientes.

Mayores controversias suscita la nocion penalmente relevante de perjuicio. La doctrina
dominante ha venido entendiendo por él cualquier pérdida de un derecho o de una posicién
ventajosa derivada de una infraccion o vulneracién de los deberes profesionales que obli-
gan al abogado frente a su cliente, independientemente de que tenga lugar dentro o fuera de
un proceso36, Entre los ejemplos de perjuicios tipicos cominmente referidos se cuentan la
omision de la elaboracién de documentos, el permitir que transcurra el plazo de caducidad
de una accion sin formalizar la demanda, la no proposicion de medios de prueba que clara-
mente hubieran conducido a la estimacion de la demanda, la omision de la constitucion en
juicio y la no interposicion de un recurso que hubiera prosperado3”.

El Tribunal Supremo, por su parte, ha venido patrocinando un amplisimo concepto que
abarcaria cualquier dafio, mediato o inmediato, de naturaleza patrimonial o moral y cuanti-

35 Del Moral Garcia (n. 1), p. 1796.

36 Del Moral Garcia (n. 1), p. 1796; J. Loépez Barja de Quiroga, Manual de Derecho penal. Parte Especial
111, Madrid, 1992, p. 236; de Diego Diez (n. 1), p. 244; Beneytez Merino (n. 1), p. 4367; Quintero Olivares (n. 1),
p. 1385; Orts Berenguer (n. 1), p. 1947; Mufioz Conde (n. 22), p. 810.

37 Quintero Olivares (n. 1), p. 1385; del Moral Garcia (n. 1), p. 1796; Lépez Barja de Quiroga (n. 36), p. 236;
Beneytez Merino (n. 1), p. 4367; Benitez Ortazar (n. 1), p. 229;
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ficable o no cuantificable, sufrido por el cliente por consecuencia directa de una actuacion
profesional desleal del abogado. Haciendo valer este punto de vista, ha dado entrada en el
tipo del art. 467. 2° a conductas de entidad, naturaleza y consecuencias absolutamente
diversas : la falsificacion de una sentencia para decirle al cliente que el asunto se habia
ganado y cobrarle la minuta; la utilizacién de la informacién sobre el estado registral de un
cliente para acudir a la subasta y quedarse con el mismo a bajo precio, después de haber
desanimado a aquél reclamandole una alta provision de fondos para encargarse del caso; la
formulacion de una demanda de retracto en nombre del arrendatario después de haber
redactado un contrato de compraventa aconsejando a los clientes poner un precio menor del
real; la prescripcién de acciones extracontractuales debido a su inactividad; no haber hecho
efectivo el importe de las liquidaciones de Hacienda tal y como le habia encomendado el
cliente, sin recurrir tampoco contra ellas; no hacer efectivas las costas para cuyo pago tar-
dio habia recibido la provision de fondos, provocando la continuacion del procedimiento de
apremio...38,

No es exagerado afirmar que las dos interpretaciones indicadas resultan impracticables,
al hurtar con el principio de determinacion y, por ende, con los de seguridad juridica y ulti-
ma ratio. En linea con los trabajos mas recientes en la materia, debe intentarse, pues, un
verdadero acotamiento del &mbito de este delito.

Ante todo, la exclusion en el nuevo Cédigo penal de la revelacion de los secretos del
cliente sin su consentimiento del capitulo de las deslealtades punibles sugiere la voluntad
de remitir estas conductas al régimen general de la revelacién del secreto profesional, pre-
visto en el art. 199. 2° CP. De la mano de un argumento literal, por consiguiente, obtene-
mos ya una primera pauta interpretativa. Pero la construccion del perjuicio de parte como
un delito contra el proceso trae por consecuencia logica, en segundo lugar, tanto la impu-
nidad de los perjuicios provocados por actuaciones extraprocesales -que sin embargo si han
venido castigandose por el TS39-40de la funcidn jurisdiccional, aun cuando la posibilidad
de acudir a ésta siempre ha de estar presente ., como la de aquéllos que no derivan directa-
mente de un proceso judicial en curso o en preparacion. En el ejemplo expuesto por Felip
i Saborit, dejar de comunicar la existencia de la subasta judicial nunca constituiria una con-
ducta tipica, puesto que la subasta judicial no es el momento procesal oportuno para inter-

38 A titulo de ejemplo, véanse las SSTS de 29 de abril de 1963; 4 de julio de 1968; 31 de enero de 1970; 1
de abril de 1970; 3 de abril de 1974; 11 de abril de 1977; 11 de marzo de 1986; 10 de noviembre de 1990; y 10
de septiembre de 1992. Garcias Planas ((n. 1), pp. 41 y 42) y de Diego Diez ((n. 1), pp. 250 y ss.) reproducen
buena parte de la casuistica jurisprudencial.

39 vid., entre otras, las SSTS de 29 de abril de 1963, 1 de abril de 1970 y 10 de septiembre de 1992.
40 Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 124 y 125. Proximos, Benitez Ortuzar ((n. 1), p. 230), para quien el tipo se
limita al terreno procesal o de asesoramiento y consejo juridico pre-procesal, al erigirse en un delito exclusivo y

excluyente de los abogados en el ejercicio de sus actuaciones profesionales; Orts Berenguer ((n. 1, p. 1947), quien
escribe que también puede incurrir en el delito realizando una labor de asesoramiento, al margen
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venir en defensa de los derechos e intereses legitimos afectados por el proceso?!. En cual-
quier caso, y para evitar cualquier clase de equivocos, recordamos de nuevo que el concepto
material de proceso debido que aqui se acepta exige trabajar con un circulo mas amplio de
conductas que las derivadas de una estricta actuacién procesal, por lo que el articulo 467.
2° CP se aplicara también a las actividades profesionales anteriores al inicio formal de la
causa y a todas las posteriores que aparezcan como imprescindibles o convenientes para
garantizar la efectividad de la resolucién obtenida42. Reinterpretado en correlacion con el
bien juridico protegido, el perjuicio consistira, en sintesis, en una desaparicion o disminu-
cioén apreciable de las posibilidades que el cliente tenia, en el momento de realizacion de la
conducta tipica, de disfrutar con plenitud del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, o
de hacerlo con arreglo a las formas constitucionalmente garantizadas*3. Para el resarci-
miento de otra clase de dafios debera acudir el perjudicado a la via civil.

Situados en esta Optica, podemos organizar los perjuicios morales o patrimoniales con
relevancia tipica con arreglo al siguiente esquema®4 : a) el impedimento o la grave frustra-
cién del acceso a la jurisdiccion, provocados por ejemplo por la caducidad caducidad de la
accion por retraso en la formulacion de la demanda o por la necesidad de acudir a un pro-
ceso mas largo y costoso para hacer efectiva la pretension; b) la pérdida de derechos pro-
cesales -aun cuando ello no traiga consigo una resolucion final desfavorable-, o el impedi-
mento para participar en el proceso en condiciones de igualdad y realizando las actividades
conducentes a su mas favorable conclusion para la pretension, consecuencia por ejemplo de
no haberse presentado un recurso de apelacion; y c) el impedimento del fallo judicial o su
efectividad meramente parcial, o total pero conseguida por vias distintas de las que corres-
ponderia de haber actuado el letrado conforme a las reglas de la profesion.

Otro aspecto a comentar es que entre las formas de realizacién del perjuicio de parte el
nuevo Codigo penal ha consignado expresamente la omisiva. En la base de buena parte de
estos supuestos podran encontrarse los retrasos achacables a los abogados, cuya punibili-
dad -siguiendo a Felip i Saborit45- dependera de la evaluacion conjunta de, al menos, tres
clases de factores : a) el orden jurisdiccional de que se trate; b) la clase de pretension adu-
cida; y c) la magnitud e incidencia del retraso sobre la participacion en el proceso (incre-
mento de las dificultades probatorias provocado por el transcurso del tiempo, posible exis-
tencia modificaciones legales que perjudiquen al demandante), sobre la efectividad del fallo
judicial (eventual insolvencia sobrevenida del demandado, constitucion de créditos poste-
riores con preferencia sobre el de aquél), o sobre la pretension del demandante (intereses

41 Felip i Saborit (n. 1), p. 784.

42 Felip i Saborit (n. 1), p. 782; Magaldi Paternostro (n. 1), p. 122.

43 Felip i Saborit (n. 1), p. 782; Magaldi Paternostro (n. 1), p. 122.

44 Felip i Saborit (n. 1), pp. 782 y 784; Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 122, 124 y 125.
45 Felip i Saborit (n. 1), pp. 784 y 785.
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legales a los que ya no se tenga derecho a percibir, perjuicios patrimoniales y/o morales por
el retraso en la consecucion de la satisfaccion de la pretension). Como observacion gene-
ral, no debe perderse de vista el dato de que la misién del abogado de defender los intere-
ses de su cliente es renunciable, no siendo nunca admisibles conductas abstencionistas
motivadas por considerarlos injustos o infundados#8.

El perjuicio no tiene por qué venir acompafiado ni de una lesion efectiva de la preten-
sion, ni de cualquier otro resultado procesal que no satisfaga los intereses del cliente. Un
abogado que efectta una precaria defensa por no haber preparado su intervencion en el jui-
cio oral de un proceso penal esta, con toda seguridad, perjudicando abiertamente a su defen-
dido, incluso contando con que el proceso concluya con una sentencia de absolucién por
falta de pruebas. Como explica Felip i Saborit, la deslealtad habra creado una manifiesta
situacion de indefensidn, afectando al derecho a la tutela judicial efectiva en el marco de un
proceso con todas las garantias debidas*”.

Partiendo de ese mismo presupuesto de la afeccion directa de la conducta al proceso,
debe darse la razén, ademas, a este mismo autor cuando indica que no son tipicas las actua-
ciones que lesionen directamente un interés del cliente hasta el extremo de alterar su con-
tenido. Sera imposible defenderlo en su estado primario durante el litigio cuando el abo-
gado haya olvidado incluir algunas algunas clausulas en el momento de redactar un con-
trato, o cuando haya asesorado mal a su cliente y éste haya aceptado una indemnizacion
inferior a la que legalmente le corresponderia obtener48.

No puede exigirse razonablemente, en cambio, que se trate de detrimentos patrimonia-
les, evaluables econdmicamente en sus facetas de dafio emergente y lucro cesante, toda vez
que al abogado le vendran encomendados normalmente intereses de caracter moral o per-
sonal4®. Con arreglo a ello podran apreciarse perjuicios tipicos, v. gr., en la pérdida de un
pleito a través del que se buscaba el reconocimiento de una paternidad; en la pérdida de
objetos de valor puramente sentimental confiados al letrado, en la caducidad de los plazos
traducida en una provocacion de la firmeza de una resolucion perjudicial o en dejar sin
objeto atil una accion. Tampoco puede hallarse en el tipo fundamento alguno para reclamar
su irreparabilidad®0, ni la posibilidad de que, estando intereses crematisticos en juego, el
demérito pueda llegar a cifrarse con exactitud>l. Debe tratarse, eso si, de un perjuicio real

46 Quintero Olivares (n. 1), p. 1384.

47 Felip i Saborit (n. 1), pp. 782y 783.

48 Felip i Saborit (n. 1), p. 783.

49 3STS de 3 de diciembre de 1968, 1 de abril de 1970, 11 de abril de 1977 y 30 de octubre de 1980.
50 Lopez Barja de Quiroga (n. 36), p. 236; de Diego Diez (n. 1), p. 244; STS de 4 de julio de 1968.
51 8STS de 4 de julio de 1968; 3 de abril de 1974; 30 de octubre de 1980; 25 de junio de 1993.
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-efectivo-, identificable -concreto, delimitado- y objetivamente imputable a la conducta
desleal del abogado®2. Cuando ésta fuera omisiva, sera preciso que el profesional tuviera el
deber juridico de actuar y que esa hipotética actuacién omitida hubiera impedido el dafio
finalmente producido.

Como posibles causas de justificacion esgrimibles ante la imputacidn de cualquiera de
los hechos delictivos comprendidos en el articulo 467. 2° CP Unicamente cabria traer a cola-
cion la legitima defensa (art. 20. 4° CP) y el estado de necesidad (art. 20.5° CP). La prime-
ra, cuando el propio cliente afecte intereses personalisimos del letrado, por ejemplo cuan-
do el propio abogado sea objeto de acusaciones por su cliente; y la segunda, si con el per-
juicio causado se pretende evitar un mal superior al sacrificado, esto es, si redunda en un
beneficio justo del cliente (por ejemplo, evitarle una condena injusta). Cuando la razén ulti-
ma sea algo injusto (por ejemplo, segin Quintero Olivares, cuando se trate de obtener una
libertad que no debia concederse, o el extravio de unas diligencias, o el rechazo de una que-
rella bien fundada), nos moveremos ya en el terreno de la coautoria o induccion al delito
que se haya cometido®3.

No pocos problemas plantean los supuestos en que la infraccién de los deberes deonto-
l6gicos del abogado afecta al derecho a la tutela judicial efectiva sin constituir un perjuicio
objetivo para la defensa, pero si para la accion de la Justicia. Tal y como hemos apuntado,
las conductas delictivas de este art. 467. 2° son conductas de direccion técnica de la defen-
sa juridica de los derechos e intereses del cliente. Con arreglo a ello, podria ciertamente
argumentarse que los supuestos de violacion de los deberes deontoldgicos que constituyan
estrategias de esa defensa técnica para beneficiar la posicion juridica del cliente no pueden
considerarse tipicos, al decaer el elemento del perjuicio del cliente. Pero, ain compar-
tiendo la idea de que este tipo de conductas no pertenecen a la ratio de la prevaricacion,
hay que advertir que este punto de vista se nutre de una concepcion del perjuicio que no
se comparte en este trabajo. No es el cliente el que decide, con arreglo a un criterio pura-
mente voluntarista, utilitario, lo que el abogado debe entender por perjuicio o beneficio para
su causa. Desde el concepto puramente normativo aqui aceptado, el no suministrar ciertas
pruebas inculpatorias contra el propio cliente, por ejemplo, deberia considerarse probable-
mente como un perjuicio, puesto que incide manifiestamente en el derecho a obtener la
tutela jurisdiccional a través de un proceso rodeado de todas las garantias constitucionales.
Por esta razdn somos de la opinidn de que estos supuestos de afectacion del derecho a la
tutela judicial efectiva en beneficio de las posibilidades del defendido de obtener una reso-
lucion judicial favorable hallan una mejor solucion en sede de la eximente de ejercicio legi-
timo del oficio (art. 20. 7° CP).

52 Magaldi Paternostro (n. 1), p. 125.
53 Quintero Olivares (n. 1), p. 1383.
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Dejando al margen los restantes casos de infidelidad previstos por el legislador en otros
articulos de este mismo Capitulo VII del Titulo XX CP, frecuentemente se produciran interfe-
rencias entre la norma del art. 467. 2° y otras normas penales, como las de la apropiacion inde-
bida, la estafa o la falsedad en documento publico. En tal caso serd preciso acudir al expe-
diente del concurso de delitos (real o ideal). Tratdndose de la apropiacion indebida, el TS se
ha mostrado partidario de la solucion del concurso de leyes, que ha resuelto con su desplaza-
miento en favor de la prevaricacion®4. Ello supone un privilegio inexplicable, toda vez que el
abogado que en el curso de una causa judicial y con ocasion de su actuacion profesional se
apropia de una cantidad perteneciente al cliente recibe una pena inferior que el particular que
ponga en practica la misma conducta®. Lo procedente serd acudir a un concurso de delitos .

B) ELEMENTO SUBJETIVO.

La conducta del art. 467. 2° puede ser generada por comportamientos dolosos y culposos.
La provocacion de un perjuicio como consecuencia de una actuacion profesional irregular
puede haber sido intencionalmente perseguida, por ejemplo en los supuestos de connivencia
con la parte contraria. Es suficiente, no obstante, con la intencion de perjudicar, sin necesi-
dad de que concurra ninguna otra. En este sentido, puede afirmarse que el dolo requerido por
la norma es un dolo genérico : el sujeto debera llevar a cabo la conducta desleal con con-
ciencia de que puede perjudicar al interés de la parte. Dada su redaccion actual y génesis
legislativa, también deben hallar cabida los supuestos de dolo indirecto y dolo eventual.

Por lo que atiende a la modalidad imprudente, la imprudencia simple permanece extra-
muros, pudiendo sancionarse Gnicamente la culpa grave o la imprudencia temeraria. Dentro
de la primera debera encontrar encaje, ademas, la ignorancia inexcusable a que se referia el
articulo 360 ACP56, Debe notarse que la gravedad de la imprudencia es un elemento valo-
rativo, de caracter circunstancial; y que la referencia obligada para determinar el deber de
diligencia del abogado seran los contenidos de los actos de direccion procesal del litigio o
de asesoramiento sobre el Derecho y su adecuacién a las previsiones del Derecho positi-
vo57. Trayendo en aplicacion estos parametros, la doctrina no discute la punibilidad de los
casos de olvido de la diligencia mas elemental exigible a un profesional medio 8 o de des-
conocimiento absolutamente impropio de quienes ejercen esta profesion®9.

54 SSTS de 27 de noviembre de 1950, 16 de marzo de 1975, 11 de abril de 1977 y 25 de febrero de 1991.
95 Cfr. art. 252 CP en relacion con los articulos 249 y 250.

56 Orts Berenguer (n. 1), p. 1947.

o7 Beneytez Merino (n. 1), p. 4368.

58 Orts Berenguer (n. 1), p. 1947.

59 Acuden al criterio del profesional medio Quintero Olivares (n. 1), 1385; M. Garcia Aran, Obstruccién a
la Justicia y deslealtad profesional , CDJ 1997/1V, p. 299. En contra, Benitez Ortdzar (n. 1), p. 233, que lo acoge
en tanto en cuanto pueda ser relevante a la hora de apreciar un error de tipo, que seria vencible cuando lo hubie-
se sido para el profesional medio.
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No parece, por el contrario, que el Cadigo penal deba intervenir frente a hipétesis de
negligencia fruto simplemente de la falta de preparacion profesional. Como escribe
Quintero Olivares : de la preparacion del designado de oficio pueden responder los
Colegios profesionales y la Administracion misma; pero si se trata de la solvencia profe-
sional del libérrimamente contratado, no parece equilibrado que la eventual culpa ‘in eli-
gendo’ se diluya en una responsabilidad penal del profesional que ha cometido graves erro-
res en un proceso sencillamente por impericia, inexperiencia o falta de conocimientos espe-
cializados 60,

V. EL DELITO DE DESLEALTAD DE PARTE (ART. 467. 1° CP). .
A) ELEMENTO OBJETIVO.

Con una férmula muy similar a la utilizada por el art. 361 ACP, el nimero 1 del art. 467
CP castiga como deslealtad profesional la defensa de intereses incompatibles en un mismo
proceso. Concretamente, reserva la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion
especial de dos a cuatro afios al abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado
la defensa o representacion de alguna persona, sin el consentimiento de ésta defienda o
represente en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios .

Se trata de una hipdtesis delictiva menos grave que la descrita en el art. 467. 2°, pero
gue comparte sus presupuestos esenciales : la existencia de una relacion cliente-profesional
entre el sujeto pasivo y el activo, en virtud de la cual éste haya asumido su defensa o ase-
soramiento®l; y la de un proceso que se esté desarrollando frente a la autoridad judicial.

Las situaciones contempladas por este articulo 367. 1° son muy claras. Los sujetos del
delito son el abogado (activo) y el primero de los clientes asesorado o defendido en el
mismo conflicto (pasivo). Para que el previo asesoramiento pueda servir de presupuesto a
la prevaricacion sera preciso, no obstante, que el abogado haya llegado a tener un conoci-
miento real y efectivo del fondo del asunto, no debiendo estimarse como tal el alcanzado
en conversaciones o entrevistas mediante las cuales se lo haya hecho participe de datos evi-
dentes o sin genéro alguno de trascendencia para el devenir de aquél52.

60 Quintero Olivares (n. 1), pp. 1385 y 1386. Comparte esta reflexion Benitez Orttzar (n. 1), p. 233, que
afiade que la referida capacidad profesional debe presumirse con relacion a todos los licenciados en Derecho ins-
critos en los colegios profesionales.

61 pe ello se deduce que las consultas previas para encargarse del asunto o desecharlo no pueden realizar este
delito, al estar ausente todavia el compromiso que conlleva la relacién con el cliente : cfr. Lépez Barja de Quiroga
(n. 36), p. 239; de Diego Diez (n. 1), p. 249; Mufioz Conde (n. 22), p. 809; Benitez Ortlzar (n. 1), p. 223.

62 Beneytez Merino (n. 1), p. 4365; Benitez Ortuzar (n. 1), p. 222.
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De las actuaciones mencionadas, la destinada al abogado ( tomar defensa ) supone una
suerte de prevalimiento de las confidencias recibidas del sujeto pasivo con la finalidad de
construir una adecuada defensa de sus pretensiones. A falta de ulteriores indicaciones,
habra de concluirse que su realizacion puede tener lugar por persona interpuesta, cuando el
letrado se valga del nombre de un colega para consumar la prestacion desleal de sus ser-
vicios®3. Del propio precepto se desprende también la irrelevancia del hecho de que la
defensa del primero de los clientes se abandone o se continle al asumir la de quien man-
tiene intereses contrapuestos4. Sera del todo punto imprescindible, eso si, que con ante-
rioridad el primer cliente no haya otorgado su consentimiento, recogido en el texto puniti-
vo como causa de exclusion de la tipicidad®®.

Entrando en mayores profundidades, lo primero que debe notarse es que para incurrir
en esta infraccion es necesario que el abogado ponga en préactica una actividad procesal. La
descripcién tipica se construye sobre la base de elementos normativos que tienen, a todas
luces, ese sentido juridico. Tomar la defensa significa asumir expresamente, con constan-
cia en autos, el rol de defensor de los intereses de una persona en una causa o pleito, esto
es, ejercitar ante los Tribunales de Justicia los derechos de la parte contraria a aquélla a la
que anteriormente se habia defendido o asesorado®6. A mayor abundancia, la I6gica gra-
matical interna del precepto obliga a poner en conexion la referida expresion tipica con el
término asesorar , lo que induce a pensar que se tratara en realidad de comportamientos
parecidos, cuyo Unico matiz diferenciador estriba en que en el primer caso el sujeto activo
ha asumido formalmente y en sentido procesal la defensa, en tanto que en el segundo ésta
existe de facto , al margen de las formalidades de la causa®’. Por todo ello no puede sus-
cribirse la propuesta de dar entrada en el tipo a los actos de mero asesoramiento técnico-
juridico de la parte contraria, como seria la evacuacion de una consulta®8, El principio pro
libertate abogan también por la solucién de la atipicidad de estos comportamientos.

63 Garcias Planas (n. 1), p. 50; Benitez Ortdzar (n. 1), p. 222. Este es el supuesto de hecho contemplado en
la STS de 11 de mayo de 1989.

64 Del Moral Garcia (n. 1), p. 1796; SSTS de 11 de mayo de 1989 y 20 de enero de 1994.

65 Aungue no se indique explicitamente, una lectura coherente obliga a requerir también el consentimiento
del segundo cliente, toda vez que si el primero permitiese esa defensa y el segundo desconociese que la esta reci-
biendo de quien ostenta ya una relacién procesal con su contrario, reapareceria el hecho delictivo. Benitez Ortlzar
entiende, en cambio, que con su conducta omisiva el abogado estaria perjudicando los intereses encomendados
por el segundo cliente, por lo que deberia venir en aplicacion el delito de perjucio de parte del articulo 467. 2° ((n.
1), p. 226). Por lo demas, ni que decir tiene que dicho consentimiento debera producirse con anterioridad a la asun-
cion de las nuevas labores de defensa de la otra parte. La STS de 20 de enero de 1969 declara que una autoriza-
cidn posterior por carta nunca podria servir para excluir el tipo.

66 Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 119 y 120.
67 Magaldi Paternostro (n. 1), pp. 119 y 120.
68 vid., sin embargo, Quintero Olivares (n. 1), p. 1384; Mufioz Conde (n. 22), p. 809.
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Lo que fundamenta la prohibicidn de doble defensa es la contradiccion de los intereses
en conflicto. De esta forma el precepto parece tomar en consideracion el caracter conten-
cioso de un litigio en el que estan presentes dos partes con intereses opuestos, de tal modo
que la satisfaccion de uno implica el detrimento del otro®9. En este sentido, y a pesar de que
el Cadigo no utiliza la expresion parte , la intervencion penal se orientara preferentemen-
te a los supuestos en que exista un enfrentamiento contencioso o litispendencia entre las
personas mencionadas en el tipo. Asumimos, con todo, que ocupar una posicion de anta-
gonismo formal en un proceso no debe considerarse requisito sine qua non para integrar la
deslealtad, puesto que ello desconoceria la posibilidad de que existan partes procesales no
formalmente adversarias y, sin embargo, portadoras de intereses en abierto contraste (p. €j.,
en un proceso penal en el que dos coimputados poseen posiciones defensivas incompati-
bles). Al fin de dar entrada en el tipo a suspuestos de este género, el concepto de partes
contrarias debera entenderse en un sentido sustancial’0.

Sobre el requisito de la identidad del asunto, conviene indicar que no resultara contra-
dicho por el hecho de que la deslealtad se desarrolle a lo largo de distintos momentos o
fases procesales. Como apunta Beneytez Merino, el asesoramiento previo a una de las per-
sonas enfrentadas en el conflicto es determinante de que, después, cuando se inicie el plei-
to, no pueda tomarse ya la defensa de la parte contraria (en el ejemplo formulado por este
autor, un abogado que haya aconsejado al esposo en una situacion de conflicto matrimonial
serd desleal desde el momento en que, planteada demanda de separacion, ostente la defen-
sa de la esposa)’L.

69 Mufioz Conde (n. 22), p. 809.

70 | a doctrina ve en la sustitucion del término parte del art. 361 ACP por el de persona un argumento de
peso sobre el que apoyar una interpretacion amplia del ambito tipico de la deslealtad, que se abriria a las actua-
ciones prevaricadoras desarrolladas con independencia de la existencia de una litispendencia formal entre los
diversos clientes del letrado. Con el texto legal en la mano esta postura es defendible en tanto en cuanto no se haga
valer para desnaturalizar la exigencia de que el abogado tome defensa vinculando la conducta delictiva también
al asesoramiento del segundo cliente (vid. Quintero Olivares (n. 1), p. 1384). Por lo demas, las razones de justi-
cia material expuestas por Benitez Ortlzar para rechazar los intentos de traer al tipo el concepto de parte proce-
sal ((n. 1), pp. 220y 221) son enteramente de recibo. La forma de prevaricacion aqui castigada comprende exclu-
sivamente actuaciones para ocasionar un perjuicio a la otra parte (en sentido material). Los actos de defensa diri-
gidos a conciliar las pretensiones encontradas de las partes devienen, desde este punto de vista, atipicos.
Asimismo, si la efectiva contraposicion de intereses debe considerarse elemento del tipo, su ausencia intervendra
como causa de atipicidad, en cuanto determina la falta de riesgo y, por ende, de la necesaria ratio legis funda-
mentadora de la represion penal . Cfr. R. Sanchez Ocafia, en AAVYV, Cadigo penal comentado, Madrid, 1990, p.
687. En el mismo sentido, STS de 6 d ejulio de 1970.

7 Beneytez Merino (n. 1), p. 4365.



COLABORACIONS 33

A diferencia del contenido en el art. 467. 1°, el delito del art. 467. 2° se articula, en prin-
cipio, como de mera actividad. La generalidad de la doctrina y de la jurisprudencia defien-
den, en esta linea, la innecesariedad de que se produzca un dafio real y efectivo’2concurso
ideal de delitos.. Su consumacion tendra lugar en el mismo momento en que el abogado
comience con la defensa de quien tenga intereses contradictorios con los de la persona a la
que anteriormente asesoraba o defendia, a través de la realizacion de actos que trasciendan
al exterior, como la presentacion de escritos o el pronunciamiento de informes?3.

Con todo, un representativo sector doctrinal y jurisprudencial ha venido defendido la
necesidad de entrar a enjuiciar la posibilidad real de que el letrado llegue a utilizar los cono-
cimientos adquiridos de la primitiva relacion en perjuicio del primer cliente™, lo que ser-
viria para reivindicar para la deslealtad de parte la técnica de tipificacion caracteristica de
los delitos de peligro hipotético.

Se trata, indudablemente, de una interpretacion sugerente. De poco servird remitirse al
concepto de proceso debido para individualizar el bien juridico protegido si el delito cobra
vida con absoluta independencia de que aquél venga efectivamente perjudicado o, cuando
menos, puesto en peligro en su desarrollo efectivo. Interesa puntualizar, sin embargo, que
el indicador de esa efectiva perturbacién procesal no viene dado por el perjuicio de cuales-
quiera intereses de las partes’S, sino, como ya se ha explicado, por el del derecho a la tute-
la técnica como elemento esencial de la tutela judicial efectiva. En consonancia con ello,
esta modalidad de prevaricacion habra de calificarse no como un delito de peligro respec-
to de los intereses o pretensiones del primitivo cliente, sino como delito de prevencion del
riesgo de que el abogado haga uso de informaciones conseguidas por consecuencia de la
relacién de confianza que le unia a su primer cliente. De este modo se pone de manifiesto
que la incidencia del Cédigo penal en este ambito se justifica en que el derecho a la tutela
judicial efectiva puede sufrir un perjuicio cuando el abogado defiende al contrario valién-
dose de los conocimientos obtenidos en el contexto de la relacion de confianza que lo vin-
culaba con su primer cliente.

72 Magaldi Paternostro (n. 1), p. 126; Bustos Ramirez (n. 19), pp. 368 y 369; Beneytez Merino (n. 1), p. 4366;
de Diego Diez (n. 1), p. 248; Garcias Planas (n. 1), pp. 48 y 51; Orts Berenguer (n. 1), p. 1946; Benitez Ortlzar
(n. 1), p. 225, apuntando que de producirse la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos individuales se gene-
rara una situacion concursal a resolver para cuya valoracion debera normalmente acudirse a un concurso ideal de
delitos.

73 Ello dificultara extraordinariamente el castigo en grado de tentativa : vid. Beneytez Merino (n. 1), p. 4366;
Garcias Planas (n. 1), p. 51.

74 ge Diego Diez (n. 1), p. 248; SSTS de 6 de julio de 1970 y 29 de diciembre de 1973. Por contra, la STS
de 9 de octubre de 1972 afirma la prevalencia sin paliativos de la lesion del deber profesional sobre la lesion del
derecho del cliente.

75 De esa opinidn, en cambio, Bustos Ramirez (n. 19), p. 439; STS de 6 de julio de 1970.
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B) ELEMENTO SUBJETIVO.

No es necesaria en este delito una intencidn concreta del abogado de provocar un dafio,
como tampoco la de utilizar en contra del primer cliente el conocimiento de datos o hechos
que puedan perjudicarle. Bastara con un estado de conciencia consistente en tener presen-
te que con anterioridad se ha asesorado o defendido a persona con intereses contrapuestos
a aquella cuya defensa procesal se asume en una misma relacion de conflicto?®.

76 Beneytez Merino (n. 1), p. 4366. La STS de 11 de mayo de 1989 considera inherentes al delito las cir-
cunstancias agravantes de abuso de confianza y precio.



