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I

1. Tradicionalmente, la actividad profesional de los abogados y procuradores ha
sido objeto de valoraciones opuestas. Junto a un indudable prestigio social y el recono-
cimiento a su quehacer en la salvaguarda de los derechos de los ciudadanos, convive
una cierta dosis de recelo hacia estos colectivos, inherente al delicado problema de con-
fiar a manos ajenas 1a gestién de intereses propios.

1)) Este trabajo se enmarcaen el proyecto «Responsabilidades penales por delitos come-
tidos en el marco de la empresa: criterios de politica legislativa», financiado por la DGICYT del Mi-
nisterio de Educacién y Ciencia [PB91-0852-C02-01].
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2. Francisco inici6 la edificacién de varios chalets en una finca de su propiedad,
vendiéndolos durante la fase de construccién a varios extranjeros, sin que las operacio-
nes se inscribieran en el Registro de la Propiedad. Al cabo de unos meses, Sven, uno de
los adquirentes, alarmado por las dificultades econémicas por las que atravesaba el
constructor, consulté la situacién al abogado José Luis. Este le indicé la existencia de
hasta siete anotaciones preventivas de embargo sobre la finca donde cstaba ubicada la
urbanizacién de a que formaba parte el chalet de Sven y solicit6 dos millones de pesetas
en concepto de provisién de fondos para actuar contra Francisco. Sven manifestd, por
carta, que no deseaba gastar tal cantidad sin tener garantias de ganar el caso. Al cabo de
dos meses, se publicé en el Boletin Oficial de la Provincia la subasta de la finca. José
Luis no comunicé ¢l hecho a Sven y decidi6 acudir a la subasta. Al ser el dnico licitador,
obtuvo la adjudicacién por tres millones de pesetas. Tras fracasar un intento de acuerdo
con los afectados, José Luis vendi6 la finca a un tercero por veintiséis millones de pese-
tas.

3. Feliciano, abogado en ejercicio, recibi6 encargo de Luis para que reclamase in-
demnizacidn de perjuicios por los defectos habidos en la construccién de un chalet en-
cargado por él. El abogado no presenté la correspondiente demanda pero hizo creer a su
cliente que ¢l caso iba siguiendo su normal curso procesal. Medio afio después, ante la
insistencia de Luis, Feliciano le comunic6 que habfa recaido sentencia favorable a sus
intereses y que, al no haber sido recurrida, ya era firme. El abogado le entregé una pre-
sunta sentencia, que tan sélo era un documento confeccionado por €l mismo en papel de
oficio y con la estructura y apariencia de una resolucién judicial. El satisfecho cliente fa-
cilité una copia a la parte contraria y, tras algunas vicisitudes, se descubri6 todo el enga-
iio. Durante la fase de instruccién sumarial, Feliciano entregd a Luis la cantidad que
pretendia reclamar en el pleito inicial, por lo que éste manifesté documentalmente que
ya no se estimaba perjudicado ni moral ni econémicamente.

4. Ladeslealtad de abogados y procuradores es uno de los pocos casos de incum-
plimiento de deberes profesionales que dan lugar a responsabilidad penal. Los art. 360
y 361 C.p. prevén la denominada prevaricacién de abogados y procuradores. Tales deli-
tos han sido aplicados s6lo ocasionalmente (desde la posguerra apenas aparecen una
veintena de sentencias cn ¢l TS), muestra de la buena salud profesional de los colectivos
afectados o, quiz4, de las dificultades y deficiencias en la persecucién de estas infraccio-
nes. En buena correspondencia, la literatura cientifica espaiiola ha prestado una atencién
residual al tema. Sin embargo, los dos casos resefiados y las correspondientes sentencias
del TS pueden justificar un mayor interés (2).

5. Respecto al primer caso, la Audiencia Provincial de Malaga entendi6 que, a
pesar de la carta, la relacién profesional entre José Luis, el abogado, y Sven, su cliente,
subsistia todavia en ¢l momento de acudir a la subasta. Condené a José Luis por un de-
lito de prevaricacién de abogado y otro de estafa, obligindolo también a indemnizar a
todos los compradores de las viviendas por el precio abonado por cllas. Esta decisién
fue casada por la STS de 10 de marzo de 1992 (3), que absolvi6 a José Luis de todos los
delitos. Con respecto al delito de prevaricacion, el TS entendié que ¢l abogado habia ac-
tuado cn error de lipo invencible puesto que crefa, al interpretar equivocadamente la car-
ta recibida, que Sven ya no era su cliente en el momento de concurrir a la subasta. A

(2) En este comentario se va hacer especial énfasis en la figura del abogado. Sin embargo,
todo lo que se afirme es de aplicacién, mutatis mutandi, al procurador.
3) Pte. Sr. Puerta Luis, Acrualidad Penal, Ref. 407.
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pesar de que la sentencia absolutoria se fundaba en la aplicacién del art. 6 bis a) par. 1.°
C.p., el TS afadi6 también:

«Sin que, por lo demds, pueda afirmarse que los perjuicios sufridos por los
adquirientes de las viviendas de la urbanizacién traigan causa directa de la
participacién del hoy recurrente en la subasta de la finca en la que aquellas
cstaban construidas o en construccion.» (4)

6. Respecto al segundo caso, Feliciano fue condenado por un delito de falsedad
en documento piiblico pero fue absuelto del delito de prevaricacién. La Audiencia Pro-
vincial de Sevilla estimé que faltaba uno de los elementos del delito, el perjuicio, ya que
el simple retraso de unos meses en la presentacién de la demanda no habfa producido to-
davia ningin perjuicio, puesto que aiin cabfa la posibilidad de iniciar el correspondiente
pleito. El Ministerio Fiscal presentd un recurso que fue estimado por el TS, en su sen-
tencia de 10 de septicmbre de 1992 (5). El abogado fue condenado también porun delito
de prevaricacién dolosa del art. 360. E1I TS entendi$ que:

«el perjuicio puede ser moral o patrimonial y la circunstancia de que, co-
mo consccuencia de la indemnizacidn satisfecha, no se haya consumado el
perjuicio material por el correspondiente resarcimiento, para nada empece
a la existencia del delito.»

7. Ambas sentencias tratan pues, entre otros temas, el problema de cudl es el tipo
objetivo de injusto del delito dc prevariacién de abogado del art. 360 y, mds concreta-
mente, ¢l de qué clase de actuaciones constituyen un perjuicio penalmente relevante
desde el punto de vista de este delito. Asimismo, en ambos casos se presenta la posibili-
dad de que la prevaricacién concurra con otros delitos (estafa y falsedad respectivamen-
tc), situacién que se plantea con cierta asiduidad y que, hasta el momento, ha sido
solventado de forma diversa por la jurisprudencia.

11

1. El principal problema que presenta cl art. 360 es su imprecisién. La conducta
tipica se describe con la expresién «perjudicar a su cliente». El tenor literal del precepto
admite un niimero de sentidos posibles muy amplio: dafio, disminuci6n causada por al-
go en ¢l valor de una cosa, en la fortuna, bienestar o salud de alguien. Tal imprecisién
puedc infringir el mandato de determinacidn derivado del principio de legalidad. A titu-
lo de cjemplo, caerian en el mismo saco conductas tan dispares como la realizacién de
una declaracion tributaria defectuosa ante la Administracién de Hacienda o la no presen-
tacién de un recurso a una sentencia penat condenatoria. No es de extrafiar que el TS,

) Tal vez ¢l TS podria no estar hablando en términos de tipicidad sino de responsabili-
dad civil cuando hace mencién a los perjuicios. En cualquier caso, obsérvese que la absolucidn se
produce porerror de tipo, cosa que presupone necesariamente la realizacién de todos los elementos del
tipo objetivo del delito de prevaricacidn, por lo que la cuestion de cudl ha sido el perjuicio tipico
permanece abierta.

[®)] Pte. Sr. Ruiz Vadillo, Aranzadi 7.110.
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con cierta coherencia, haya considerado que «perjudicar es la causacién de cualquier
dafio patrimonial o moral al cliente, férmula que no supone ninguna concrecién signifi-
cativa. Por otra parte, los esfuerzos interpretativos para restringuir el marco gramatical
del comportamiento penalmente relevanie no se ven facilitados por un bien juridico cla-
ramente delimitado y una ubicaci6n sistemdtica congruente.

2. El art. 360 se encuentra en el Titulo VII del Libro 11 del C.p. (Delitos de los
funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos), en el que se amalgama una hetero-
génea serie de delitos y donde es bastante dificil extraer un denominador comiin. El pro-
pio criterio de un mismo sujeto activo, el funcionario ptblico, tal y como podria
deducirse de la ribrica del titulo, no se cumple en todos los casos (6). A ello hay que
afiadir que la posible existencia de un bien juridico comiin a todos estos delitos no es es-
pecialmente esclarecedora en el caso de la prevariacién de abogado. En primer lugar
porque hay quien pone en duda la propia presencia de un bien juridico genérico para to-
do el Titulo VII o que, en caso de existir, sea aplicable a los art. 360 y 361 (7). En segun-
do lugar, porque, aunque la mayoria de autores consideran que existe un bien juridico
compartido por todos los delitos de este Titulo, no se ofrecen muchos datos més alld de
la constatacién de una afectacién, en mayor o menor medida, a la funcion piblica enten-
dida como prestacién o servicio que la Administracién ofrece a los ciudadanos. Por tanto la
determinaci6n del bien juridico protegido se debe efectuar, de forma mucho més acentuada
que en otras partes del C6digo, en cada uno de los delitos correspondientes (8).

3. Tampoco la agrupacién de varios tipos en el Capitulo I del Titulo VII (De la
prevariacién, art. 351-361 C.p.) parcce ofrecer ningiin argumento decisivo en la deter-
minacién del objeto de proteccién. Las tres modalidades que contiene (judicial, admi-
nistrativa y de abogado o procurador) son muy dispares. Ello obliga a que los dos
significados del concepto prevaricar que habitualmente se barajan pequen por cxceso o
por defecto respectivamente (9). Con el primero, al ser muy general, se avanza poco en
¢l proceso de seleccién de las conductas punibles. Con el segundo, al ser demasiado
concreto, no es posible explicar la prevaricacién de abogado tal y como estd tipificada
en la actualidad.

4. Finalmente, cuando se desciende al nivel de la descripcién tipica del art. 360
para deducir el bien juridico afectado (10), los resultados siguen siendo poco satisfacto-

©6) Son problemiiticos los ants. 360, 36 1. 372, 374, 388, 399, 401.2, 403 y 404 bis b) C.p.
Cfr. el andlisis de OcTAVIODE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario piblico, Madrid, 1980, pp.
143 yss.

) Asi BACIGALUPO, «La reforma de los delitos de funcionarios» en Estudios sobre la
Parte especial del Derecho penal, Madrid, 1991, pp. 350-52, considera que estos delitos comportan
una infraccién del deber propio de la funcién piblica desempefiada y una lesion en la confianza pu-
blica en el ejercicio del poder administrativo y judicial conforme a los principios de un Estado de
Derecho. Sin embargo, excluye los arts. 360 y 361 por no reunir el sujeto activo la cualificacién de
funcionario piblico.

8) V. OctavioDE TOLEDO, La prevaricacicén, pp. 136-140 y 332. Una panordmica sobre
1a discusién doctrinal en GARCIA ARAN, La prevaricaciin judicial, Madrid, 1990, pp. 23-28.

9) «Vulneracién de alguna clase de obligaciones especificas» (MuRoz CONDE, Derecho
penal, Parte especial, 8.7 ed., Valencia, 1990, p. 748). «Aplicacién torcida del derecho», (BACIGA-
LUPO. «La reforma», p. 356 y BusTos, Manual de Derecho penal, Parte especial, 2. ed. Barcelona,
1991, p. 368, que lo aplica a la prevaricacién de abogado).

(10)  Eneste andlisis se excluye el descubrimiento de secretos del cliente, donde se produce
también la afectacién del derecho al honor y a la intimidad de las personas. Asi, en el Proyecto de
Cédigo penal de 1992 (PCP 1992), la revelacién de secretos por parte del abogado se integraen la
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rios. Se coincide en que, si bien el abogado no es un funcionario piiblico stricto sensu,
participa o, al menos, ejerce un papel auxiliar en el ejercicio de algunas funciones pibli-
cas, muy especialmente el de la Administracién de Justicia (11). Sin embargo, la doctri-
na considera que ello no es suficiente para explicar todas las conductas incluibles en el
tipo, puesto que las actividades que puede realizar un abogado son muy diversas. En
consecuencia, junto al interés piiblico convive otro distinto, el particular del cliente, que
puede llegar a ser el interés primordial, con lo que se acaba considerando que se trata de
un delito pluriofensivo (12).

Las aportaciones del TS se han centrado en el art. 361. C.p., manifestando que pri-
ma la lesién del deber profesional de colaborar a la actividad juridica de los particulares
sobre la lesién del derecho en concreto del cliente (13). Sin embargo, en el campo del
art. 360, se deduce de la préctica jurisprudencial que el interés preeminente (si no tinico)
es el patrimonio y los bienes y derechos de la personalidad del cliente.

Il

1. Asi las cosas, cn el anélisis del art. 360 no se presentan discrepancias impor-
tantes (14). Las dos modalidades tipicas (la actuacién en perjuicio del cliente y la reve-
lacién de secretos) se desdoblan a su vez en sus respectivas formas dolosas e
imprudentes (15). La condicién de abogado y procurador, sujeto activo del delito, se ob-

¢

infraccién de los deberes de sigilo o rerserva de los profesionales (art. 199 PCP 1992) dentro de los
delitos contra la intimidad y el domicilio.

(1) Laafectacién de la prevaricacién de abogado a la funcién piblica se ha fundamentado
en su incidencia sobre el desempeiio de la funcién jurisdiccional. Cfr. OcTAvio DE TOLEDO, L pre-
varicacion, pp. 143-144 y, en el mismo sentido, GARCIA ARAN, La prevaricacion, pp. 30-31.

(12)  Asi, BusTos, Parte Especial, pp. 368, si bien, de lege ferenda, preconiza la supresion
de la dicotomia y que se regule esencialmente la lesién a la funcién administrativa piblica. MORA-
LES PRATS, La tutela penal de lu intimidad: privacy e informdtica, Barcelona 1984, pp. 240 y ss.,
considera que el incumplimiento de las misiones de defensa y representacién pueden constituir un
ataque a la Administracién de Justicia, pero no siempre (caso de la actuacién extraprocesal en ma-
terias de asesoramiento y consulta); propone el traslado de las deslealtades profesionales relaciona-
das con las actuaciones procesales a los delitos contra la Administracién de Justicia. Para
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, Parte especial, 13 ed. (puesta al dia por Serrano G¢-
mez), Madrid, 1990, p. 1133, se protege, segin la clase de intervencién, la Administracién de Jus-
ticia, la Administracién Pidblica y la infraccién grave de deberes profesionales cuando se actie
extrajudicialmente. Mas radicales, en sentidos opuestos, ORTS en CoBO/VIVES/BOIX/ORTS/CARBO-
NELL. Derecho penal, Parte especial, 3. ed., Valencia, 1990, pp. 452 y 454, incidiendo especial-
mente en el interés del cliente como aspecto fundamental y QUERALT, Derecho penal espaiiol, Parie
especial, Barcelona, 1992, p. 661, que considera a esta clase de prevaricacién, junto a la judicial,
como un delito contra la Administracién de Justicia, sin que parezca que se deduzca de ello espe-
ciales consecuencias en la interpretacién de la conducta punible.

(13)  Cir. SSTS 9 octubre 1972 y 29 diciembre 1973 (AA. 4031 y 5111). Puede encontrarse el ori-
gen remoto de esta interpretacién en la STS 8 julio 1948 (A. 352): «escarnio de la funcidn piblica de la abo-
gacia.... infraccién del deber elementalisimo de lealtad hacia la causa».

(14) V., por todos, SANCHEZ OCANA en LOPEZ BARJA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS
(coord.), Cddigo penal comentado, Madrid, 1990, pp. 683-686.

(15)  Aunque limitada a la imprudencia temeraria, laincriminacién de los comportamientos
culposos ¢s un elemento adicional en la construccién de un campo de punibilidad desmesurado para
un delito de esta naturaleza. Menci6n aparte merece la equiparacién entre las penas de las conductas
dolosas ¢ imprudentes.
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tiene mediante la colegiacion. Respecto al concepto cliente, precisamente la STS de 10
de marzo de 1993 cntiende que aporta un componente temporal al delito puesto que su-
pone que la relacién profesional debe estar vigente en el momento de los hechos (16).

2. En el caso de actuacién en perjuicio del cliente, se entiende que la conducta ti-
pica se realiza cuando en el ejercicio de las respectivas actividades profesionales s¢ oca-
siona cualquier clase de daiio al cliente. De este modo, ¢! TS ha concebido csta
modalidad de prevaricacién como un delito de resultado en el que se asocia causalmente
un comportamiento desleal o descuidado del abogado a un perjuicio patrimonial o moral
para ¢l cliente. Mas recientemente se ha indicado que es el comportamiento lesivo ca-
racteristico de este delito es el omisivo, el incumplimiento dc los deberes especificos de
garantfa que incumben al abogado o procurador (17). Respecto al dmbito profesional
cubierto por el art. 360, se ha concebido de forma amplia, de modo que abarca tanto las
actuaciones ante los tribunales y otras conexas como toda clase de actividades extrapro-
cesales (defensa téenica extrajurisdiccional, consejo y asesoramiento juridico, ctc.) (18).
El TS ha tratado habitualmente casos de actuaciones en el campo judicial aunque tam-
bién se han presentado comportamientos realizados en otros dmbitos (19).

3. Ladoctrina no ha prestado mucha atencién a la cuestién del perjuicio. Se limi-
ta a considerar que lo es cualquier tipo de dafio, tanto patrimonial como moral, sin mis
precisiones sobre su naturaleza (20). EI TS se ha mantenido en la misma linea. Si se con-
sultan la sentencias al respecto, sc observard que en la inmensa mayoria de casos el de-
lito sc realiza en ¢l marco de controversias civiles en las que el interés de las partes es
tnicamente econdémico. La actuacién del abogado suele suponer una lesién del interés
de su cliente que se traduce en la imposibilidad de satisfacer total o parcialmente sus
pretensiones. El consecuente quebranto econémico es, normalmente, absolutamente
cvidente, con lo que el tema del perjuicio no acostumbra a ser objeto de discusién (21).
Ocasionalmente, se ha hecho mencién también a la presencia de un perjuicio moral, pe-
1o sélo como complemento del perjuicio patrimonial provocado al cliente. Dafio moral
del que se afirma simplemente su existencia en abstracto, sin establecer, ni siquiera res-
pecto a los casos en concreto, su contenido (22).

(16)  Lalimitacién es acertada puesto que los casos de actuacion perjudicial ex post mds pe-
ligrosos quedan abarcados por el tipo del art. 361. En cambio el término cliente debe interpretarse
de forma distinta en ¢l caso de descubrimiento de secretos, donde continda existiendo un deber de
sigilo profesional penalmente relevante una vez finalizada la relacién profesional (V. STS 29 abril
1963, A.2225).

(17)  V.STS 10 noviembre 1990, (A. 8.874).

(18)  MORALES PRATS. La tutela penal, p. 241,

(19)  Asi, arrendamiento de inmuebles (STS 3 diciembre 1968, A. 5.124), gestiones ante la
Hacienda Piblica (STS | abril 1970, A. 1610).

(20) V., por todos, MuRoz CONDE. Parte Especial, 8.* ed., p. 752. OrTs en COBO/VI-
VES/BOIX/ORTS/CARBONELL, Parte Especial, 2.% ed. p. 453, pone como ejemplo de dafio no patrimo-
nial la paralizacién de un proceso en el que no estén en juego intereses crematisticos.

(21)  Asi, desahucio (STS 27 noviembre 1950, A, 1721), prescripcién de acciones por no
formularse la demanda (SSTS 4 julio 1968, A. 3586; 4 abril 1977, A. 1539; 11 octubre 1989, A.
7668). imposibilidad de presentar un recurso por transcurso del plazo (STS 10 noviembre 1990, A.
8874), demora en ¢l pago por un periodo de dos afios que ocasiona la continuacién de un procedi-
micnto de apremio (STS 11 marzo 1986, A. 1457), imposibilidad de asegurar inmobiliariamente un
crédito por falta de inscripcién de un embargo preventivo (STS 3 abril 1974, A. 1679), etc.

(22) V. STS 30 octubre 1980 (A. 3942). El recurrente afirmaba que el embargo preventivo
no realizado no hubiera resultado eficaz por existir otros embargos previos que finalmente sc ejecu-
tarian hasta agotar el patrimonio del deudor. E1 TS consideré que, de haber prosperado la pretensién
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4. En resumen, doctrina y jurisprudencia no han llegado a precisar suficiente-
mente la prevaricacién en perjuicio del cliente. Por eso, no es de extrafiar que, cuando se
plantean casos como los que son objeto de este comentario. las dificultades afloren rapi-
damente. Los problemas se manifiestan especialmente en tres 4mbitos: a) campo de ac-
tividades profesionales tipicas, b) concepto de perjuicio como resultado de la accién
tipica y ¢) concursos.

a) No sc efectiia ningiin distingo entre las distintas actividades profesionales del
abogado, a pesar de las mltiples facetas que presenta y la distinta importancia que pue-
den tener cada una de cllas (23).

Una primera delimitacién podria efectuarse sobre la base de la exigencia
de colegiacién para ser sujeto activo del delito y el término «abuso mali-
cioso de su oficio» que se exige en la modalidad dolosa: el perjuicio al
cliente debe causarse en el ejercicio de las funciones profesionales de la
abogacia; la prevaricacién se produce dentro del marco de los actos pro-
pios de la profesion, aquellos cuya realizacién es atribuida por el ordenamien-
to juridico Gnica y exclusivamente a los miembros de la profesion (24). La
conducta punible se centraria en las tareas de defensa y consejo juridico (25).
Quedarian por tanto excluidos aquellos comportamientos que, pese a re-
sultar perjudiciales para sus clientes, no constituyen una actividad exclusi-
va de la abogacfa (26). Sin embargo, tal limitacién tiene mejor fundamento
si s¢ vincula a otra concepcién del bien juridico protegido.

del acreedor, al menos se encontraria su crédito en una situacién preferente de cara abienes futuros:
«queda manifiesto asi su perjuicio en el orden material y moral», Cfr. también STS L abril 1977
(A. 1584).

(23)  Atitulo de ejemplo, cfr. la extensa y, a pesar de ello, incompleta relacién de la STS
10 noviembre 1990 (A. 8875): «Abogado ¢s aquella persona que, en posesién del titulo de licencia-
do cn derecho. afecta los actos propios de esta profesion, tales como consultas, consejos y asesora-
micento, arbitrajes de equidad o de Derecho, conciliaciones, acuerdos y transacciones. elaboracién
de dictdmenes, redaccién de contratos y otros actos juridicos en documentos privados, prictica de
particiones de bienes, ¢jercicio de acciones de toda indole frente a las diferentes ramas jurisdiccio-
nales y, en general, la defensa de intereses ajenos, judicial o extrajudicialmente».

(24)  Términos utilizados por CORDOBA RODA, Comentarios al Cidigo penal, T. 3, Barce-
lona, 1972, p. 1047 parael intrusismo (art. 321 C.p.); exclusividad no significa atribucién gnicaala
profesion respectiva, sino «cuando no competa a todos los miembros de la sociedad sino tan solo a
los individuos de una o varias profesiones» (pp. 1050-51). Por tanto. se trataria de efectuar en la pre-
varicacién la misma delimitacidn que la realizada en el delito de intrusismo.

(25)  Cfr. art. 436 LOPJ. El Estatuto General de la Abogacia (EGA, Real Decreto
2090/1982 de 24 de julio) también se centra en las mismas funciones, si bien la atribucién se for-
mula de forma expansiva (v. arts. 8 y 9 EGA). Critico al respecto, MIR PUIG, «Intrusismo profesio-
nal», La Llei de Catalunya i Balears, 1991-2, p. 741.

(26)  En cste sentido y en relacién al delito de intrusismo, segiin la jurisprudencia (STS 2
abril 1979, A. 1546) la realizacién de trdmites administrativos que pueden efectuar directamente los
propios particularcs no es un acto propio de la profesién (por no tratarse de una conticnda juridica
sino administrativa): no es intrusismo la actuacién en nombre y representacién de varios particula-
res y alcaldes cn cjercicio de la profesion de perito agricola en los expedientes de expropiacion for-
zosa de varios terrenos con motivo de la construccién de una autopista, formulando un recurso de
alzada, acto que los propios interesados podian ejecutar por no ser contencioso. Ahora bien, sien un
caso parecido un abogado actda negligentemente (por ¢j. no recurriendo a tiempo) es probable que
la jurisprudencia entendiese que se trata de un delito de prevaricacion.
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b) El concepto perjudicar entendido simplemente como causacién de un dafio de
cualquier tipo al cliente corre el riesgo de identificar fa conducta del art. 360 con toda
forma incumplimiento deontolégico o contractual, diluyendo las fronteras entre la res-
ponsabilidad civil, la disciplinaria y la penal.

La préctica totalidad de comportamientos descuidados o desleales en el
ejercicio de la abogacfa provocan algiin tipo de perjuicio, moral o patrimo-
nial al cliente (27). La disolucién del concepto en un dafio moral genérico
propio de cualquier frustracién de expectativas y en un detrimento patri-
monial que no es preciso cuantificar elude los problemas dogmaticos que
presenta un tipo asi concebido (la relacién de causalidad y de imputacién
objetiva entre la conducta y el perjuicio, ejecucién imperfecta y desisti-
miento, umbrales de relevancia tipica, etc., problemas que se acentian en
el caso de comisién por omisién) y puede reducirlo, en la préctica, a un de-
lito de peligro (28).

¢) En materia de concursos, al centrarse el desvalor tipico en fa relacién inter partes,
se ha producido una cierta confusi6n con otros delitos que protegen los intereses del cliente.
Cuando, por ejemplo, el abogado o procurador engafia a su cliente, se apropia del dinero que
maneja, altera documentos, etc., la jurisprudencia no ha adoptado una posicién undnime. Du-
rante afios se ha optado, indistintamente, por soluciones unilaterales de! problema en favor
bien de la prevaricacion, bien del delito que prevé la lesion del interés del cliente lesionado.
Sélo de forma esporddica se ha acogido la soluci6én concursal (29).

El caso de la apropiacién indebida, es una buena muestra. Habitualmente
se ha castigado por el art. 535 C.p. la apropiacién de cantidades entregadas
por o para el cliente, sin plantearse siquiera la posibilidad de que la preva-
ricaci6n entrara en juego. Asf, el caso de retenci6n, en todo o en parte, de
las indemnizaciones cobradas por el abogado o procurador en nombre de
su cliente (30); o la distraccién del dinero remitido por el cliente para con-

(27)  De esta forma, por ejemplo, el cumplimiento defectuoso de las obligaciones comple-
jas derivadas del contrato de arrendamiento de servicios a través del cual se expresala relacién abo-
gado-cliente también supone causar un perjuicio: el abogado que, tras comprometerse a realizar la
prestacion personalmente, Ja encomienda a un socio de menor cualificacién y prestigio, incluso
cuando éste actie leal y diligentemente, estaria perjudicando a su cliente; podria ser considerado ti-
pica también la facturacién de servicios o gastos no efectuados realmente.

(28)  Problema que si se ha planteado respecto al art. 361. En la STS 11 mayo 1989 (A.
4953), se constata la imposibilidad de demostrar el efecto de la actuacién del abogado (en un caso
de doble defensa) sobre la resofucidn final del proceso en el que intervino. En cambio se ha eludido
tratar el tema en casos del art. 360.

(29) Elfenémeno es atribuible a las Audiencias, que no solian plantearse la posible existencia
de varios delitos y que convertian la modalidad imprudente de la prevaricacién en un tipo subsidia-
rio de algunos delitos patrimoniales que solamente entraba en juego cuando existen problemas de
prueba sobre la intencionalidad de las conductas perjudiciales. Por la propia naturaleza del recurso
de casacién, el TS no ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto al tratarse siempre de recursos
del procesado. Cfr., obiter dictum, STS 11 abril 1977 (A. 1584).

(30) V. SSTS 16 marzo 1957 (A. 907), 29 enero 1990 (A. 529) y 25 febrero 1991 (A.
1424). Fuera de fa actividad estrictamente judicial, v. SSTS 30 octubre 1971 (A. 4081) 19 enero
1981 (A. 148) y 29 marzo 1984 (A. 1456).
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signar fianzas, deudas o realizar otras actuaciones procesales (31). Sin em-
bargo, en algunas ocasiones, casos idénticos han sido considerados Gnica-
mente delito de prevaricacién (32). Sélo en un caso se han apreciado
ambos delitos (33).

5. Ensuma, la excesiva atencién sobre la lesién concreta de un interés individual
del cliente en combinacién con una formulacién tipica tan imprecisa como el término
perjudicar provoca que el tipo del art. 360 no cumpla plenamente su funcién, la de se-
lecci6n de los comportamientos constitutivos de un injusto penal especifico. Por todos
estos motivos, parece adecuada una reorientacién del tipo sobre la base de algiin clase
dc restriccion teleoldgica. Una nueva formulacién del bien juridico protegido puede ser
el instrumento idéneo para esta tarea.

v

1. El elemento esencial para precisar el bien juridico protegido en los delitos de
prevaricacién de abogado es la determinacién de qué aspectos cualifican su actividad
profesional hasta el punto de convertir la infraccién de un deber en un delito. ;Qué fun-
cién piiblica o semipiblica puede estar desempeiiando? ;Qué interés individual puede
verse gravemente afectado sin estar ya satisfactoriamente protegido por otros sectores
del ordenamiento o, incluso, por las normas juridico-penales que tutelan el patrimonio,
el honor o la intimidad de las personas? ;Qué importancia debe tener para que precise
protecci6n frente a las conductas imprudentes del abogado?

2. En principio, podrian ser dos los objetos protegidos por los delitos de prevari-
cacién de abogado: a) el interés individual el cliente y b) a funcién social de Ja abogacia

a) Los intereses particulares (de muy diversa indole segiin los casos) se
encuentran en una situacién de mayor desamparo y peligro frente a las ac-
tividades del abogado que frente a la de terceros, con Jos que no rige una
presuncién de confianza y de actuacién en favor del cliente tan estricta.

b) La abogacia cumple una funcién social cada vez mds importante. La
complejidad del ordenamiento juridico hace imprescindible muy a menu-
do la intermediacién de un experto entre el ciudadano y el Derecho. No s6-
lo para hacer valer sus derechos o pretensiones sino incluso para conocer
y cumplir muchas de sus mds elementales obligaciones. Hoy en dia, la
abogacia es medio imprescindible para la participacién del individual en

(31) V. SSTS 4 febrero 1971 (A. 483), 31 mayo 1977 (A. 2476) y 22 febrero 1990 (A.
2966). Fuera del dmbito estrictamente judicial, v. STS 10 noviembre 1973 (A. 4461).

(32)  V.SSTS3!enecro 1970 (A. 806) y 11 abril 1977 (A. 1584), consignacién de la deuda
rectamada; 30 octubre 1980 (A. 3942), fianza para un embargo preventivo. Todas ellas consideran
que la retencidn de las cantidades entregadas es un delito de prevaricacién, en su forma culposa (v.
supranota 28). Tema distinto es que siempre sea afortunada la valoracién hecha en primera instan-
cia de los hechos: no parece obra de un descuido la demora en el pago durante dos afios, pese a la
insistencia continuada del cliente (STS 11 marzo 1986, A. 1456, pago de costas a la parte contraria).

(33) V. STS 27 noviembre 1950, (A. 1721): un procurador recibe el dinero destinado a
consignar unos alquileres con el fin de enervar la accién de desahucio; al no hacerlo, se produce el
lanzamiento de su cliente.
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los procesos sociales (34), por lo que existirfa un interés colectivo en su
correcto funcionamiento. La deslealtad o la falta de cuidado en el ejercicio
profesional, entendiéndose este en un sentido amplio, podria socavar la con-
fianza ciudadana en la abogacfa e inutilizar su funcién social (35).

Por tanto la combinacién de estos dos intereses puede ser merecedor de tutela penal. Sin
embargo no estd tan claro que exista esa necesidad de proteccién de frente a un elenco de per-
turbaciones tan diversas como las contenidas en la actual formulacién tipica del art. 360.

3. En primer lugar, obsérvese que, para preservar su funcién social, la abogacia
goza de un especial status juridico. Bajo la vigilancia de sus colegios profesionales, se
regula y limita el ejercicio de la profesién y se la mantiene, en parte, al resguardo de las
presiones del mercado (36). El Derecho disciplinario colegial (con medidas que pueden
llegar a los dos afios de suspensién) se encarga de evitar que los propios profesionales
lesionen desde dentro a la institucién. En este contexto, parece coherente fa penalizacién
de las conductas mds graves (asf, la traicién de parte del art. 361) pero no el plantea-
miento indiscriminado del art. 360. En segundo fugar, la simple lesion de la relacién
contractual no cs suficiente para fundamentar la relevancia penal de la causacién de un
perjuicio. Quien contrata a un abogado asume el riesgo de incumplimiento al igual que
con cualquier otro profesional y el ordenamiento civil le proporciona instrumentos para
resarcirse en su caso. Proteccién que puede verse complementada penalmente, siempre
que laimportancia de los bienes jurfdicos y la gravedad de la lesién lo justifique, por los
correspondientes tipos especificos (asi, por ejemplo, en el dmbito patrimonial la estafay
la apropiacién indebida, o el propio art. 360 en su modalidad de revelacién de secretos
en referencia a la intimidad).

4. El incumplimiento contractual o deontol6gico de expertos socialmente tan
imprescindibles como un abogado, o mds, como podrian ser un ingeniero, un médico
o un asesor financiero, escapa del control penal. A primera vista, no parecc claro que
quien interpone un recurso administrativo por un problema urbanistico atendiendo las
indicaciones de un mal arquitecto merezca menor proteccién que la que corresponde a
quien es asesorado por un mal abogado. Un contrato mal redactado por un abogado pue-

(34)  Respecto a esta concepcidn del bien juridico, v. MR PuiG, Introducciin a las bases
del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 136 ss. y SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal
contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 270 ss.

(35) Ladoctrina dominante en Alemania considera que el bien juridico protegido en el de-
lito de traicién de parte (§ 356 StGB) es la Funktionsfiihigkeit de la abogacia y de otros consejeros
legales (v., por todos, RUDOLPHYHORN/SAMSOM, Systematisches Kommentar zum $1GB, BT, 4.  ed.,
Frankfurt, 1991, § 356, n.” marg. 1-3). Sin embargo, antes de trazar ningin paralelismo, hay que
tener en cuenta que, en la RFA, a diferencia de Espaiia: a) no sc castigan genéricamente todas las
actuaciones en perjuicio del cliente; b) los tipos se refieren también a otras profesiones juridicas; c)
su inclusién entre los delitos realizados por los funcionarios (Amidelikie) ticne solamente un funda-
mento histérico. Creo que esta afectacién a la funcién social de la abogacia justifica plenamente la
existencia del art. 361 C.p., puesto que la traicidén de parte, en tanto que violacidn mds grave posible
del deber de lealtad a los intereses encomendados, destruye, en cualquier dmbito profesional del
abogado, la confianza sobre la institucién.

(36)  Se persigue penalmente el intrusismo. se establece la colegiacién obligatoria, se pro-
hibe 1a publicidad, sc establecen baremos indicativos de sus minutas, se prohibe el pacto de cuora
litis, se asegura legalmente el cobro preferente de sus honorarios, se impide que el cliente moroso
pueda contratar otro abogado, se le protege especialmente ante reclamaciones de sus clientes, etc.
Ademis, aunque responda a otras motivaciones, la obligacién a someterse a la direcci6n técnica de
un abogado en la mayoria de procedimientos jurisdiccionales asegura a la abogacia un mercado cautivo.
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de scr tan daiiino como una actuacién errénea de un périto agrénomo. Asimismo, la des-
lealtad o negligencia en el dmbito de otras profesiones juridicas tampoco merece un tra-
tamiento especifico, a pesar de que pueden compartir parcialmente con los abogados
algunos campos de actividad profesional, especialmente en la consulta y asesoramiento
juridico. Piénsesc cn el caso de los notarios, gestores administrativos, agentes de la pro-
piedad inmobiliaria, graduados sociales e, incluso, profesores de universidad. (37) ;Por
qué un dictamen defectuoso debe tener repercusiones penales especificas para un abo-
gado y no para un catedrético de Derecho?

5. No parece que la relevancia social de una profesién implique per se el mere-
cimiento y la necesidad del proteger penalmente todas las prestaciones que ofrezca a los
ciudadanos, ni que, en cl caso de la abogacia los clientes precisen una proteccién gene-
ralizada. Atendiendo a criterios de subsidiariedad y fragmentariedad propios de un De-
recho penal moderno, ¢l objeto de proteccién del delito de actuacién en perjuicio del
cliente debe ser mds concreto.

A%

1. Ahora bien, la situaci6n es distinta si se supera la perspectiva de la simple re-
lacién inter partes y se profundiza en la relacién del abogado con el funcionamiento de
la Administracién de Justicia, ya apuntada por la doctrina pero no suficientemente apli-
cada a la regulacién vigente. Mds concretamente, con la prestacién que esta parte de la
Administracién Pablica cstd obligada a ofrecer a todos los ciudadanos: la tutela judicial
efectiva de los derechos ¢ intereses legitimos de cualquier ciudadano (art. 24 CE) (38).

2. En un Estado moderno se prohibe a los ciudadanos la autotutela de sus intere-
ses por las vias dc hecho. En contrapartida, se reconoce el derecho a defendérlos juridi-
camente (39). El Estado se obliga a crear instrumentos adecuados a ese [in, los 6rganos
jurisdiccionales, y a asegurar que puedan ser utilizados. La férmula con que se instru-
mentaliza cl derecho a la defensa juridica es el derecho a la tutela judicial efectiva: toda
pretension fundada en el ordenamiento juridico debe ser atendida por un érgano estatal
independiente en un proceso investido de garantias que hagan posible una defensa ade-

(37)  Enla STS I abril 1968 (A. 1610) sc condena a un abogado por hechos que también
podria haber realizado un gestor administrativo sin consecuencias penales.

(38)  Bajo el concepto de tutela judicial se efectdia una unificacién terminolégica de los dos
apartados del art. 24 CE (derecho a la jurisdiccién en sentido estricto y el derecho a un proceso con
todas las garantias). Sin embargo, no sc toma con ello partido en la necesidad o no de distinguir cla-
ramente ¢l precepto general del 24.1 de las diferentes cldusulas del 24.2 (cfr. MORENO CATENA, ¢n
ALMAGRO/CORTES/GIMENO/MORENO, Derecho procesal, Parte general, proceso civil, vol. 1, Valen-
cia, 1990, p. 182 y ALONSO GARCIA, «El art, 24.1 de la Constitucién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional: problemas generales y acceso a los tribunales» en VV.AA. Estudios sobre la
Constitucion espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterriu, T. 11, pp. 994 y ss.). La
prestacion debida por los poderes piblicos, que es lo que aqui interesa, es la tutela jurisdiccional
(art. 24.1 CE) en las condiciones indicadas por cl art. 24.2 CE.

(39) V. ALMAGRO NOSETE, «Articulo 24, Derecho procesal» en ALZAGA ViLLamiL (dir),
Comentarios alas leyes politicas. Constitucion espaiiola de 1978, T. 111, p. 31: «... que consiste cn
el empleo de los medios licitos necesarios para preservar o restablecer una situacién juridica pertur-
bada o violada, consiguiendo una modificacidn juridica que sca debida, tras un debate (proceso) de-
cidido por un érgano imparcial (jurisdiccién)». V. también STC 48/1984 de 4 de abril y FIGUERUELO
BERRUEZO, El derecho a la turela judicial efectiva, Madrid, 1990, pp. 49-52.
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cuada (40). Dada la complejidad de este servicio publico, la posibilidad de dotarse de
asistencia técnica es fundamental o, de lo contrario, la prestaci6n jurisdiccional queda
vacia de contenido (41). El derecho a la defensa técnica, en tanto que presupuesto del
derecho a la defensa juridica, constituye un elemento esencial del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (42). Por esa razén no s6lo se admite el asesoramiento sino que, en la
mayoria de pracesos, los ciudadanos estdn obligados a actuar representados por un pro-
curador y asistidos técnicamente por un abogado.

3. Cuando los 6rganos jurisdiccionales se ponen en funcionamiento para cumplir
su misién, s¢ presupone que los técnicos que asisten al ciudadano actdan diligentemente
en interés de éste. Un ejercicio desleal o descuidado comporta que, pese a que no existe
ninguna anomalia en los mecanismos internos de la actividad jurisdiccional (jueces y
funcionarios que les sirven de apoyo prestan normalmente su servicio), el ciudadano no
puede beneficiarse realmente de esta prestacién del Estado, puesto que se realiza en con-
diciones distintas a las previstas de ordinario. El abogado se convierte en una barrera en-
tre 1a Administracién de Justicia y el ciudadano en lugar de ser una via de comunicacion.
A grandes rasgos, esta afectacién al derecho a la tutela judicial efectiva se producird
cuando se impida el acceso a la Administracién de Justicia; cuando se obstaculicen, du-
rante el proceso, las posibilidades de defensa o de obtener una resolucién en un plazo
razonable; o cuando se impida la efectividad de la sentencia (43).

4. Asi pues, en el delito de prevaricacién de abogado se afecta la funcién de la
Administracién de Justicia (bien juridico protegido) pero no internamente (como se pro-
duce cuando ¢l sujeto activo ¢s un funcionario) sino desde fuera, a través de la lesién di-
recta del derecho a la tutela judicial efectiva del particular, que serd el objeto material
del delito. Por lo tanto, para el Derecho penal, los deberes de actuacién en beneficio del
cliente o de cuidado en la defensa técnica no son fruto de la obligacién contractual entre
las partes o una férmula de proteccién de la profesién sino que emanan de las necesida-
des de proteccién de un servicio plblico, cuya prestacién es constitutiva de un derecho
fundamental constitucionalmente reconocido y que, sin la intervencién leal y diligente
del abogado, sc ve afectada de forma esencial (44). De esta forma el perjuicio de los in-
tereses del particular adquiere una dimensién piiblica y el injusto realizado queda cuali-
ficado penalmente. Fuera del ejercicio del derecho fundamental, el incumplimiento del

(40)  GonzALEzZ Perez, £l derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, 1989, p. 43.

(41)  ALMAGRO NOSETE, «Articulo 24», p. 52: «defensa se refiere al conjunto de actividades
de patrocinio juridico que realiza el abogado en relacién con el campo que se le confia». Esta acti-
vidad, para asegurar la efectividad del derecho, debe ejercerse bajo el principio de lealtad o actua-
cién en interés del cliente y a la Administracién de Justicia.

(42)  Porello, el TC no s6lo considera que el derecho a la jurisdiccin no sélo se garantiza
con la asistencia técnica gratuita en caso de imposibilidad econémica en los procesos en los que es
preceptiva tal asistencia sino que debe hacerse extensible a los procesos en los que no se exige tal
requisito siempre que ello no produzca desigualdad entre las partes. Cfr. la jurisprudencia constitu-
cional recogida al respecto en GONZALLZ PEREZ, El derecho a la tutela, pp. 136-143.

(43) V. GoNzZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela, pp. 43-45.

(44)  Entiéndase bien, no se estd afirmando que con el delito prevaricacion se estd vulnerando
el derecho reconocido en el art. 24 CE. La lesién ha este derecho sélo puede efectuarlo la Administra-
cién Piblica y, en el caso de la prevaricacién de abogado, los poderes piblicos no son responsables de
la indefensién: el TC ha determinado gue cuando la situacién de indefension contraria al art. 24 deriva de
actuaciones de la propia parte no existe infraccién imputables a los poderes piiblicos. (Cft. al respecto,
ALONSO GARCIA, «El art. 24 CE», pp. 981-986). Lo que se afirmaes que, materialmente, la situacion creada
es idéntica a un mal funcionamiento de la Administracién de Justicia, por lo que se afecta a su funcién.
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abogado pierde relevancia penal especifica y queda al mismo nivel que el de cualquier
profesional. Todo lo anterior permite justificar la ubicacién del delito en el Capitulo VIII
del Cp. Sélo en su calidad de mediador entre su cliente y la Administraci6n de Justicia,
se puede afirmar que el abogado participa de una funcién piblica o, si se quiere y en un
sentido muy laxo, que es un funcionario piblico.

5. Eldetrimento de los intereses particulares afectados por la falta de tutela podrd
incidir en la determinaci6n de los niveles minimos de relevancia tipica y como criterio
de determinacién de la pena pero, en modo alguno, fundamentar directamente el injusto
penal del delito de prevaricacién de abogado, puesto que en él se estd protegiendo un
bien juridico supraindividual, la prestacién de tutela jurisdiccional a derechos e intere-
ses legitimos a través de la Administracién de Justicia. Por lo tanto, si se entiende que en
el art. 360 se castiga la lesi6n de las posibilidades de obtener una tutela judicial efectiva
de derechos ¢ intereses legitimos en sus tres manifestaciones bdsicas (acceso, proceso y
cjecuci6n) y esta es la funcién esencial de la Administracion de Justicia, sin duda serd
mids correcta su ubicacién en el titulo correspondiente (Titulo IV, Delitos contra la Ad-
ministracién de Justicia), tal como sucede en el caso del PCP-1992 (45). En cualquier
caso, cllo no empece para que, con la actual ubicaci6n sistemdtica, no sea posible la in-
terpretacién propuesta y los consiguientes cfectos restrictivos que comporta.

A%

1. Estaconcepcién del bien juridico protegido en el delito de actuaci6n en perjui-
cio del cliente supone la reduccién del campo de actividades de la abogacia susceptibles
de ser tipicas. Este quedarfa limitado al Ambito determinado por el art. 24 CE: todos los
ordenes jurisdiccionales (civil, penal, contencioso-administrativo, social y constitucio-
nal) (46). En consecuencia, pese a satisfacer formalmente los requisitos tipicos, queda-
rian excluidas las actividades frente a particulares y a la Administracién extrajurisdiccional.
Ello no significa, sin embargo, que las posibilidades de incriminacién se vean reducidas
estrictamente a las actuaciones procesales realizadas u omitidas por el abogado, lo que
llevaria a una judicializacién absoluta del delito. Como se verd, también en los casos de
afectacién al acceso a la tutela judicial se presentan situaciones no cstrictamente foren-
ses. En cualquier caso, existe un campo no jurisdiccional en el que, segin el TC, las ga-
rantias del articulo 24 son aplicable en algunos casos: el Derecho administrativo

(45)  V.art. 445y 446 PCP-1992, recogidos en el Titulo XVII («Delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia»), capitulo VII («De la obstruccién a la Justicia y la deslealtad profesional»). En
el art. 445 se regulan conjuntamente actos de infidelidad al proceso y actuaciones en perjuicio de
los intereses que le han sido encomendados. De forma atin mds evidente que en el Cédigo actual, se
concibe la prevaricacién del abogado como un atentado (a través de los derechos del cliente) a la
funcidn jurisdiccional. En este sentido MAGALDI-GARCIA ARAN, «Los delitos contra la Administra-
cién de Justicia ante la reforma penal» en VV.AA. Documentacién juridica, n.” monografico dedi-
cado al Anteproyecto de 1983, (1985), pp. 475-476 y 479.

(46)  Conello se salvaria en buena medida la situacidn discriminatoria en relacién con otras
profesiones juridicas. Entre los casos problemdticos que quedarian sin resolver destacan, en ¢l orden
social, la situacién de impunidad de los graduados sociales frente a los procuradores, situacién que
pucde ampliarse si ejercen, como de hecho ocurre, funciones de direccién técnica propias del abo-
gado durante el proceso. Reflexién aparte mereceria el problema de las jurisdicciones internaciona-
les y, muy especialmente, la comunitaria.
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sancionador. Siguiendo esta linea, en los procedimientos de imposicién dc sanciones en
los que la asistencia técnica se convierte en un elemento esencial del derecho a la defen-
sa, la actuacién del abogado podria quedar incursa en el delito de prevaricacién (47).

A2

1. Sobre la base del bien juridico protegido y el objcto material en que se encarna,
también es posible proponer una nueva interpretacién del concepto perjuicio del art.
360. La conducta deberd producir una nueva situacién en la que hayan desaparecido o
disminuido sensiblemente las posibilidades, existentes en el momento de realizar la con-
ducta tipica, de obtener, en ¢l tiempo y condiciones legalmente previsibles, una resolu-
cién judicial favorable y efectiva. En otras palabras, cuando ¢l derecho a la defensa
juridica de todos los demds derechos no pueda ejercerse a través de los 6rganos jurisdic-
cionales por una accién u omisién del abogado cn la direccién técnica de esta defensa.
Siguiendo los tres momentos en los que despliega efectos el derecho a lajurisdicci6n,
cllo sucederd cuando:

a) Scimpida o obstaculice el acceso a la Administracién de Justicia con
cualquier actuacién que vete o modifique sensiblemente ¢l acceso al pro-
ceso. Ejemplo: caducidad de la accién por retraso en la formulacién de la
demanda atribuible al abogado.

b) Se impida participar en ¢l proceso en condiciones de igualdad reali-
zando actividades conducentes a su més favorable conclusién, cosa que
sucederd cuando no sc pueda alegar y probar todo aquello que pueda resul-
tar provechoso para la pretensién del cliente. Ejemplo: no presentar un re-
curso de apelacién.

¢) Seimpida que el fallo judicial se cumpla. Ejemplo: no instar una cje-
cucion,

En todos estos casos ¢l cjercicio incorrecto de las funciones del abogado suponc {a
imposibilidad dc disfrutar de la tutela jurisdiccional o de hacerlo en las formas constitu-
cionalmente garantizadas.

2. La principal dificultad estribard en determinar cudndo existe una afectacion re-
levante del objeto material del delito, el derecho a la tutela. La distinta naturaleza de los
diversos 6rdenes jurisdiccionales y de las pretensiones del cliente en cada caso condi-
cionardn el nivel minimo de relevancia tipica. Sin embargo no se precisa la efectiva le-
sién dc la pretension aunque se entienda en un sentido amplio como cualquier resultado
del proceso que no sea favorable a los intereses del cliente (48). As, por cjemplo, el abo-
gado que tras no preparar en absoluto su intervencion en el juicio oral de un proceso pe-
nal cfectia una defensa desastrosa de su patrocinado estd perjudicindolo —en el sentido

(47) V. ALONSO GARCIA, «El articulo 24.1 CE», pp. 989-990 y la STC 190/1987 citada por
este autor. Estos casos podrian presentar problemas si se traslada la prevaricacion a los delitos con-
tra la Administracién de Justicia.

(48)  En relacién al interés particular del cliente, y a efectos de valorar la distorsién en la
funcién jurisdiccional, la estructura de esta modalidad de prevaricacion se presentaria como un de-
lito de peligro concreto.
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del art. 360 CP— a pesar de que el proceso finalice en una sentencia absolutoria por fal-
ta de pruebas. Se ha creado una situacién de indefensidn y, por tanto, se ha lesionado el
efectivo derecho a la tutela judicial efectiva en el marco de un proceso con todas las ga-
rantias debidas. En definitiva, la funcién jurisdiccional se ha prestado anémalamente
por causas no imputables a la Administracién de Justicia sino al abogado.

3. Finalmente, debe exigirse una afectacién directa de la prestacién. Por ello, no
serdn tipicas (desde el punto de vista del art. 360) las actuaciones del abogado que lesio-
nen directamente un interés del cliente hasta el punto de modificar su contenido, con lo
que ya no seria posible defenderlo es su estado primario durante ¢l proceso. Ejemplos:
un abogado, al redactar un contrato, olvida algunas cldusulas en perjuicio de su cliente;
un abogado aconseja mal a su cliente y éste acepta una indemnizacién muy inferior a la
que tenfa derecho. Ello no obsta para que muchas de estas lesiones indirectas scan puni-
bles a través del art, 361 C.p.

VIII

1. Cuando la infraccién de los deberes profesionales en perjuicio del cliente
adoptan formulaciones tipicas previstas en otros delitos, la solucién correcta serd el con-
curso correspondicnte. El contenido global de injusto del hecho (lesién al interés parti-
cular y lesién al derecho a tutela judicial) solamente podré ser aprehendido por los dos
delitos conjuntamente. En cada caso debe determinarse si existe unidad o pluralidad de
hechos para establecer la clase de concurso de delitos de que se trate. En cualquier caso,
c¢s incorrecta la apreciacién dc un concurso aparente de normas.

2. De este modo, respecto al caso paradigmdtico de la apropiacién indebida cs
posiblc distinguir dos clases desituaciones:

a) Aquellas en que no existe un delito de prevaricacién por no ser ¢l oca-
sionado un perjuicio tipico desde ¢l punto de vista del art. 360 sino, exclu-
sivamente, una desposesién patrimonial, como sucede en los casos que
afectan a la apropiacién de indemnizaciones y otras cantidades fruto del
cumplimiento o ¢jecucién de una sentencia firme.

b) Aquellas en que sc presenten los clementos tipicos de ambos delitos,
en cuyo caso no cxiste ninglin inconveniente para apreciar un concurso,
normalmente ideal. Mientras que con el tipo de prevaricacién se valora la
afectacién al derecho a la tutela judicial efectiva, con ¢l tipo de apropia-
cién se valora la lesién patrimonial (49).

(49)  De todas formas, incluso desde la perspectiva tradicional, es sorprendente que no se
generalizase la solucidn del concurso prevaricacién-apropiacién puesto que, muy a menudo, cl ob-
jeto material de la apropiacién es claramente distinto a la pretensién del clicnte que se ve perjudi-
cada. El cjemplo mas caracteristico es ¢l caso de la no consignacién por apropiacién de la cantidad
entregada a tal efecto por el clicnte.
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IX

1. Como ya se ha indicado, en la primera sentencia se absuelve al abogado por
error de tipo invencible. Ello no es obstdculo para afirmar que, incluso en el caso de no
haber existido el error, la conducta del abogado habria sido deontolégicamente censura-
ble pero penalmente impune. Sobre la base de los hechos probados (50), hay que reco-
nocer que la simple participacién del abogado de en la subasta no constituye una lesién
directa a las perspectivas de tutela de los intereses de su cliente. Tampoco lo es el hecho
de no comunicar a Sven la existencia de la subasta judicial, puesto que ésta no constitu-
ye el momento procesal para intervenir en defensa de derechos e intereses legitimos
afectados por el proceso. Durante la licitacién Sven no es una parte ejerciendo su dere-
cho a la defensa contradictoria sino simplemente un tercero mds. Por tanto, la deslealtad
del abogado cn este aspecto no constituye un perjuicio tipico. Solamente existirfa delito
si se hubiese impedido la participacién en el proceso en un momento previo y siempre
que existiesen algunas posibilidades serias de evitar la culminacién de la ejecucién. Sin em-
bargo, tales posibilidades, con los datos disponibles parecen muy remotas (en su posicién, el
ejercicio de una tercerfa de dominio estd pricticamente descartada). Ademds otras formas de
defensa juridica como las de dirigirse con mayor o menor fortuna, contra el constructor o
contra el nuevo propietario —o, incluso, la propia via penal— no se han visto alteradas. No
existe perjuicio por que no existian posibilidades serias de defensa juridica y, por tanto,
la prestacién de la Administracién de Justicia no se ha visto afectada.

Respecto al hipotético delito de estafa, el TS absuelve al abogado por entender que
no concurren ninguno de los elementos tipicos del delito. A primera vista parecen plena-
mente correctos los argumentos del Tribunal. En lo referente al problema que aqui se ha
tratado, importa seiialar que en caso se haberse apreciado el delito de estafa, es acertado
castigar, tal como hacc la Audiencia, por la realizacién de ambos delitos, a diferencia de
lo que ha venido siendo habitual en la jurisprudencia.

2. El segundo caso presenta el dificil problema de valorar la trascendencia de un
retraso achacable al abogado. Atin no se habfa llegado al extremo de destruir todas las
posibilidades de acceso al proceso, requisito que la Audiencia considera necesario para
hablar de perjuicio. Sin embargo, existe una lesién al derecho a la tutela judicial efectiva
del cliente. En primer lugar debe tenerse en cuenta la magnitud del retraso: nueve meses,
por lo menos, con la agravante de que el abogado desviaba todos los intentos del cliente
destinados a esclarecer la situacién. En segundo lugar, el orden jurisdiccional y la pre-
tension aducida: se trata de una demanda civil por dafios y perjuicios cuya cuantia no
consta en la sentencia del TS, aunque no parece que sea muy elevada. Sobre este eje de
coordenadas hay que proceder a la evaluacién conjunta de los datos concurrentes en el
caso y reconocibles ex ante por el sujeto activo. Algunos son efectivos perjuicios com-
probados, otros, riesgos directamente proporcionales al transcurso del tiempo:

a) Incidencia sobre la participacién en ¢l proceso: aumento de las dificul-
tades de prueba que determina el transcurso del tiempo, posibilidad de mo-
dificaciones legislativas en perjuicio del demandante, etc.

(50)  La situaci6én hubiese sido completamente distinta (y probablemente los hechos ten-
drian mayor sentido) si se hubiesen probado las tesis de los querellantes: existia una operacién, en
la que participaba también ¢l abogado del constructor, destinada a impedir que tanto éste tltimo co-
mo cl resto de afectados pudieran conocer el curso del proceso de ejecucién e impedir la subasta.
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b) Efectividad del fallo judicial: insolvencia sobrevenida del demanda-
do, constitucién de créditos posteriores preferentes, etc.

c) Efectos directos del retraso en la tutela sobre la pretensién del deman-
dante: intereses legales a los que no se tiene derecho, dafios patrimoniales
y morales por el retraso en la obtencion de la satisfaccion de ta pretension,
dolor procesal por el hecho de verse envuelto en una controversia judicial,
etc.

En términos generales y a falta de algunos elementos que se desconocen, creo que
existe una afectacién relevante a la prestacion de la tutela judicial efectiva, concreta-
mente al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (mejor dicho, acceso al proceso
sin dilaciones indebidas) imputable al abogado. Sin estar de acuerdo en la fundamenta-
cioén del TS (que se mantiene en la linea jurisprudencial tradicional en materia de bien
juridico y concepto de perjuicio), creo que la condena impuesta por el TS es perfecta-
mente correcta. Finalmente, en el tema de las falsedades, al no ser el cliente el titular del
bien juridico Icsionado, parece que no existe en los tribunales tantos problemas para
deslindarlo de la prevaricacién. En este caso concreto se presenta en concurso real,
puesto que la confeccién del documento falso es posterior a la consumacién de la preva-
ricacién.

3. Para finalizar, es de seiialar que todas las propucstas efectuadas son un intento,
restrictivo en la mayorfa de ocasiones, de reinterpretar el delito de prevaricacién de abo-
gado en su configuraci6n actual. Sin embargo, cara a futuras reformas y atendiendo a los
argumentos politico-criminales exprcsados anteriormente (v. supra V), quizds seria
aconsejable la despenalizacién de buena parte de estas conductas (como minimo en su
modalidad imprudente) manteniendo como eje central de la deslealtad profesional la
traicién de parte del art. 361 (51).

(51)  Eneste sentido es interesante y novedosa la postura de lege ferenda de Corcoy BiDa-
soLo. «El quebrantamiento de condena. Una propuesta legislativa: la frustracién de la pena»,
ADPCP, 1992, pp. 113 y ss. Se propone distinguir los delitos que afectan de modo inmediato a la
cficacia preventiva de las normas penales de aquellos que Unicamente afectan al correcto funciona-
miento de 1a Administracion de Justicia. Para estos Gltimos {entre los que quedaria incardinado la
prevaricacién de abogados y procuradores) preconiza la despenalizacién o, caso de mantenerse, tra-
tarlos unitariamente con los otros delitos contra la Administracién Piblica.






