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I. SISTEMATICA ADOPTADA EN EL TiTULO XX DEL L!BRO II
SOBRE «DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA»

Un tema previo de especial interés reside en el comentario del criterio
adoptado en el nuevo Cédigo Penal (CP) respecto de la ordenacién de los
delitos que afectan a la Administracion de Justicia.

Si se considera que la ribrica de cada titulo y capitulo enuncian y deli-
mitan el contenido de los bienes juridicos alli protegidos, ademds de
expresar una determinada técnica de tipificacion, ambos extremos justifi-
can ampliamente el que fijemos nuestra atencién en este punto.

E1 Cédigo Penal Texto Refundido (CPTR) sigue al respecto un crite-
rio desprovisto de toda ordenacién logica. Desde la promulgacién del
Cédigo Penal de 1928, se van agregando al titulo IV del libro II una serie
de capitulos por meras razones cronoldgicas. Asi, el Cédigo Penal de
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1944 introduce el actual capitulo IV sobre la realizacién arbitraria del pro-
pio derecho y la simulacidn de delito; la Ley de 17 de julio de 1951 afiade
el capitulo V con el epigrafe «de la omisién del deber de impedir deter-
minados delitos»; la Ley de 8 de abril de 1967 introduce el capitulo III
sobre el quebrantamiento de condena y la evasién de presos, etc. (1).
Quedando afuera, por otra parte, otras conductas delictivas que hubieran
merecido su inclusién en el titulo IV, por ejemplo, los delitos de prevari-
cacién judicial y de Abogado o Procurador, la infidelidad en la custodia
de presos y las de favorecimiento o encubrimiento no lucrativo (2).

Sin duda, esta sistemdtica, abandonada a los avatares de la sedimen-
tacién no es la mas deseable. No obstante, cualquier esfuerzo encamina-
do en este sentido resulta en extremo dificultoso.

En primer lugar, tropezamos con el problema de delimitar el 4mbito
tipico de los delitos que afectan a la Administracion de Justicia respecto
de aquellos que lo hacen a la Administracién Piblica. La doctrina italiana
se ha ocupado extensamente sobre el tema sin llegar a ninguna conclusién
definitiva (3). La razén radica en que desde un punto de vista subjetivo los
érganos que ejercen la Administracién de Justicia son una parte integran-
te de la totalidad de los 6rganos que ejercen la Administracion Piblica. A
su vez, desde un punto de vista objetivo, si bien la actividad jurisdiccio-
nal se conforma constitucionalmente como un poder independiente, la
realidad nos indica que en el funcionamiento actual del Estado las zonas
de interferencia entre sus distintos cometidos funcionales constituyen la
regla general (4). Circunstancias, que en nada cooperan a despejar la
incertidumbre sobre el bien juridico objeto de tutela.

En segundo lugar, el caricter pluriofensivo de algunos delitos, incor-
porados tradicionalmente al elenco de los que atafien a la Administracién
de Justicia, plantean dudas irresolubles sobre su correcta localizacién.
Asi sucede con la omisién del deber de impedir determinados delitos
o la acusacién o denuncia falsa. Delitos, que no s6lo afectan a la
Administracién de Justicia, sino también a la seguridad y al honor de la
persona (5). De igual forma, tampoco se suele incluir bajo este titulo deli-
tos que afectando a la Administracién de Justicia, a su vez, también aten-
tan contra la divisién de poderes o el orden constitucional (6), caso de la

(1) RoODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espariol. Parte Especial, 18.2 edic. p.
1019, Madrid, 1995.

(2) QUINTANO, Curso de Derecho penal 11, pp. 570, 584. Madrid, 1963.

(3) Vid. CANTARERO, Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial, pp.
22 a 26, Madrid; 1995.

(4) CANTARERO, Administracion..., p. 25.

(5) Muroz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, 10.2 edic., p. 770. Valencia,
1995.

(6) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho ..., p. 714.
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usurpacién de atribuciones judiciales o de los ataques a la independencia
judicial (7).

Quiz4, una forma de soslayar esta problematica sea la propuesta por
un sector representativo de nuestra doctrina (8). La misma entiende que
un buen criterio de ordenaci6n consiste en clasificar los delitos contra la
Administracién de Justicia en funcién de las distintas fases del proceso.
Se trata de agrupar los delitos segiin afecten a la fase preprocesal, aque-
llos que determinen el nacimiento indebido del proceso, los que incidan
en la fase probatoria o ejecutiva.

Este sistema es el seguido en el nuevo Cédigo Penal. Se trata, sin
duda, de una acertada medida que contribuye a clarificar el desorden rei-
nante en el titulo IV del vigente Cédigo Penal.

Colocar los delitos contra la Administracién de la Justicia en su estric-
to marco procesal permite remitir todos los comportamientos atentatorios
de la misma como contrarios, material o funcionalmente, al mandato del
articulo 24 de la Constitucién. De esta forma, se puede dotar, sin grandes
ambigiiedades, el contenido del bien juridico protegido. Contenido dado
por el servicio que los poderes piiblicos han de prestar a la comunidad
procurando que todas las personas puedan acceder a una efectiva tutela
jurisdiccional (9).

El nuevo Cédigo Penal, como se decia, ordena los delitos contra la
Administracién de Justicia «atendiendo a la propia dindmica proce-
sal» (10). Asi, respecto de aquellos que afectan a la fase preprocesal se
incluyen en los capitulos I, IIl y IV los siguientes comportamientos: omi-
sién de los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion;
favorecimiento y realizacién arbitraria del propio derecho; en el capitulo
V, coincidente con aquellos delitos que producen el nacimiento indebido
del proceso: la acusacion y denuncia falsas y la simulacién de delitos; en
cuanto a los que inciden en la fase probatoria del proceso: el falso testi-
monio (capitulo VI) y en el desarrollo en general del proceso o en su con-
clusién: la obstruccién de la Justicia y la deslealtad profesional (capitulo
VII); por tltimo, como delitos relativos a la fase ejecutiva en el capitulo
VIII se trata del quebrantamiento de condena y de la evasién de presos.

En el capitulo I del nuevo Cédigo Penal se trata la prevaricacion del
Juez o Magistrado, Secretario judicial o funcionario distinto que, s6lo en
este supuesto, colabore o cause retardo malicioso en la Administracion de

(7) Luz6N PeNA, «Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los delitos
contra la Administracién de Justicia», en Libro Homenaje al Prof. Antén Oneca,
p. 779, Salamanca, 1982.

(8) Qumtano, Curso..., p. 570; LuzON PENA, «Consideraciones...», pp. 779 y
780; MuNoz CONDE, Derecho Penal..., pp. 770y 771.

(9) VIVES ANTON, «La responsabilidad de los Jueces en el Proyecto de Ley
Orgéanica del Poder Judicial», en Estudios Penales y Criminolégicos, IX, Santiago de
Compostela, 1986

(10) QuINTANO, Curso.., p. 570.
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justicia. Pareciera que la técnica legislativa mas adecuada hubiera sido
colocar este grupo de delitos entre aquellos que afectan al desarrollo del
proceso en general (11). Sin embargo, teniendo en cuenta que la prevari-
cacién judicial puede también extenderse a la fase ejecutiva del proceso,
por ejemplo, en la aprobacién de sanciones disciplinarias dictadas por el
Juez de Vigilancia (art. 124 RP) justifica su colocacién en un capitulo
aparte y previo a todas las fases procesales.

El problema surge con la prevaricacién de Abogados y Procuradores
que bajo el rétulo de «deslealtad profesional» se trata en el capitulo VII.
Entiendo, que resulta acertada su colocacion en capitulo distinto al de la
prevaricacion judicial por la razén que a continuacién expondré.

El concepto de prevaricacién es en si mismo excesivamente vago, por
ello su delimitacién la realiza el legislador en base a cualidades especifi-
cas que ostenta el autor de este delito, segiin sea Juez o Magistrado, fun-
cionario publico o Abogado y Procurador. Todas ellas de dificil recon-
duccién a un concepto tnico de prevaricacién, ya que, si nos atenemos a
su acepcién lingiifstica como «quebrantamiento voluntario de las obliga-
ciones contraidas», poco o nada hemos adelantado. O bien, si la entende-
mos como «una aplicacién torcida del Derecho» (12), nos encontramos
con una definicién insuficiente, ya que deja afuera la prevaricacién de
Abogados y Procuradores, profesionales que, como es sabido, no dictan
resolucién alguna.

La unica nota que tienen en comiin es que todas estas conductas delic-
tivas afectan al bien juridico que tutela la actividad jurisdiccional (13). Sin
embargo, su lesion se lleva a cabo por distintos caminos, el autor de la
prevaricacién judicial la realiza en calidad de tnico sujeto habilitado para
interpretar y aplicar la norma, mientras que el Abogado y el Procurador
prevarican en tanto que cumplen una funcién auxiliar en la prestacién de
ese servicio publico mencionado en el articulo 24 de la CE. Por todo ello,
se justifica que los comportamientos delictivos de estos profesionales
puedan ser agrupados bajo la riibrica de «deslealtad profesional» y merez-
can su inclusién en capitulo distinto al de la prevaricacién judicial.

II. ANALISIS DEL CAPITULO VII «<DE LA OBSTRUCCION A LA
JUSTICIA Y LA DESLEALTAD PROFESIONAL» (ARTS. 463
A 467 CP)

El capitulo VII del CP recoge cirnco articulos, de ellos, los cuatro pri-
meros describen conductas atentatorias a un funcionamiento sin obstruc-

(11) LuzON PERA, Consideraciones..., p. 781.

(12) BaciGaLupo, «Sobre la reforma de los delitos de funcionarios», en
Documentacién Juridica, ndms. 37/40, p. 1103, Madrid, 1983.

(13) GARCIA ARAN, La prevaricacién judicial, pp. 48 y ss. Madrid. 1990.
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ciones de la Justicia: no comparecer en causa penal, atentar contra la liber-
tad de intervencién en el proceso, destruccién de actuaciones y revelacién
de secreto sumarial. En el dltimo articulo se regula la deslealtad profesio-
nal de Abogados y Procuradores (14). A continuacién se comentan las
innovaciones introducidas en estas materias por el nuevo Cédigo Penal.

2.1 Incomparecer en causa penal

Articulo 463 CP

1. El que, citado en legal forma, dejare voluntariamente de compare-
cer, sin justa causa, ante un Juzgado o Tribunal en proceso criminal, con reo
en prision provisional, provocando la suspension del juicio oral, seré casti-
gado con la pena de arresto de doce a dieciocho fines de semana y multa de
seis a nueve meses. En la pena de multa de seis a nueve meses incurrira el
que, habiendo sido advertido lo hiciere por segunda vez en causa criminal sin
reo en prisién, haya provocado o no la suspensién

2. Si el responsable de este delito fuese Abogado, Procurador o repre-
sentante del Ministerio Fiscal, en actuacién profesional o ejercicio de su fun-
cién, se le impondra la pena en su mitad superior y la de inhabilitacién espe-
cial para empleo o cargo piiblico, profesién u oficio, por tiempo de dos a cua-
tro afios.

3. Si la suspensién tuviere lugar, en el caso del apartado 1 de este ar-
ticulo, como consecuencia de la incomparecencia del Juez o miembro del
Tribunal o de quien ejerza las funciones de Secretario judicial, se impondra
la pena de arresto de dieciocho a veinticuatro fines de semana, multa de seis
a doce meses de inhabilitacién especial por tiempo de dos a cuatro afios.

Articulo 372 CPTR

En la misma pena incurrirdn el perito o testigo que dejaren voluntaria-
mente de comparecer ante un Tribunal a prestar sus declaraciones, cuando
hubieran sido oportunamente citados al efecto.

El circulo de posibles autores de este delito lo conforman los citados
en legal forma (testigos); Abogado, Procurador o representante del
Ministerio Fiscal; Juez, miembro del Tribunal o Secretario judicial.

E1 articulo 463 CP se corresponde con el parrato segundo del articu-
lo 372 CPTR, a su vez, recogido en el capitulo V en el epigrafe «De la
desobediencia y denegacién de auxilio» y titulo VII del libro II bajo la
ribrica «De los delitos de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus
cargos». Sistemadtica a todas luces criticable, pues la incomparecencia de
peritos o testigos ante Tribunal afecta exclusivamente a la Administracién

(14) ParomMiNO, «Cédigo Penal 1995. Estudios comparativos con el texto ante-
rior. Modificaciones sustanciales». Aula de Prictica Juridica. Gran Canaria, 1996.
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de Justicia (15). Sin que exista en el titulo VII otro tipo analogo contra la
Administracién publica.

En el articulo 372 del CPTR se dice que incurrirdn en responsabilida-
des penales «aquellos que dejaren voluntariamente de comparecer ante un
Tribunal a prestar sus declaraciones, cuando hubieren sido oportunamen-
te citados al efecto». La lectura del texto no aclara, sin embargo, en qué
situacion procesal debe ser tenida en cuenta la desobediencia del autor. De
esta forma pareciera que este comportamiento genera responsabilidad en
cualquier tipo de procedimiento.

Este extremo queda resuelto con la nueva redaccién del articulo 463
al exigir que la incomparecencia voluntaria sélo sea tenida en cuenta: 1.
Si se produce en el curso de un proceso criminal; 2. Con reo en prisién
provisional, y 3. Provocando la suspension del juicio oral.

Las condiciones propuestas en el nuevo cédigo no dejan de ser acer-
tadas. La prisién provisional constituye una grave intromisién del poder
estatal en la esfera de la libertad del individuo, sélo justificable si resulta
una medida imprescindible para la defensa de bienes juridicos fundamen-
tales (16). Por ello, se comprende la punicién de cualquier dilacién volun-
taria que prolongue indebidamente la suspensién del derecho a la libertad
ambulatoria del imputado.

A su vez, la interpretacion de lo que se entiende por «causa de sus-
pensidn en el juicio oral» requiere de un breve comentario. En los articu-
los 45 y 746 de la LECrim. se establece un conjunto de motivos tasados
de suspensi6n del juicio oral. Motivos que vienen siendo estimados res-
trictivamente por la jurisprudencia. «Seria antieconémico —dice Gimeno
Sendra—, contrario a la seguridad y, en definitiva, a la justicia material,
que la ley o la jurisprudencia fueran generosas en el tratamiento de las
causas de suspension del juicio oral» (17). Pues las dilaciones anulan o
comprometen seriamente todos los efectos favorables de la oralidad e
inmediacién de la prueba.

Las razones antedichas proporcionan el fundamento que justifica
apreciar la «<incomparecencia de testigo» en contadas ocasiones y siempre
que se cumplan determinados requisitos:

a) Proposicién expresa de la declaracion del testigo con la determi-
nacién de todas las circunstancias que permitan su citacién «en legal
forma»;

b) Solicitarse expresamente la suspension, ya que este motivo no es
evidenciable de oficio ante el Tribunal;

(15) Muroz CoNDE, Derecho Penal..., p. 828, LuzoN PENA, «Consideracio-
nes...», p. 785.

(16) GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., p. 368, Valencia, 1993.

(17) GIMENO SENDRA, Derecho..., p. 463, Valencia, 1993.
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¢) Si la denegacién de la suspensién acarrease posible indefension,
junto a la peticién de suspension, la parte proponente incorporard una rela-
cién de preguntas, respecto de las cuales el testigo deba ser examinado (18).

E1 Tribunal Supremo ha venido sustentando en alguna sentencia (STS
de 24 de marzo de 1983) que la suspensidn decae cuando el testigo haya
declarado en el sumario. No obstante, desde un enfoque procesal garan-
tista no debe permitirse prueba fuera del juicio oral (19). En consecuen-
cia, la deposicién del testigo fuera de ese momento no le exime de res-
ponsabilidad penal salvo en los casos de que lo hiciera en el curso de prue-
ba preconstituida o anticipada (art. 448 LECrim.).

Respecto a la incomparecencia de perito, la jurisprudencia ha venido
negando de forma reiterada que constituya motivo de suspension, «pues
la ley no hace alusién para nada especial a la prueba pericial» (SSTS de 7
de abril de 1974, 1 de abril de 1980, 22 de abril de 1982).

A su vez, la Ley establece una pena de multa para el reo que, habien-
do sido advertido, no compareciese por segunda vez en causa criminal, sin
reo en prisién provisional, haya provocado o no la suspensién.
Considerando el sistema cerrado en la incriminacién de la imprudencia
adoptado en el nuevo Cédigo (art. 12) debe, por lo tanto, entenderse que
esta segunda incomparecencia también debe realizarse dolosamente.

En el apartado nim. 2 del articulo 463 CP se castiga con mayor seve-
ridad la incomparecencia, siempre voluntaria e injustificada, del
Abogado, Procurador o representante del Ministerio Fiscal, del mismo
modo, en el nim. 3 la de Juez o miembro del Tribunal o de quien ejerza
las funciones de Secretario judicial. De esta forma, se subsana una grave
carencia del CPTR en esta materia, ya que la incomparecencia de
Abogado o Procurador no merecia més que las correcciones disciplinarias
impuestas por la Sala (art. 449.3° LOPJ), y la de Juez o Magistrado una
sancion administrativa genérica por ausencia injustificada de la sede del
6rgano judicial calificada como muy grave si fuese mas de siete dias (art.
417.10.2 LOPJ); grave, mas de tres dias y menos de siete (art. 418.8.2
LOPJ), y leve, por mas de un dia natural y menos de cuatro (art. 419.4°
LOPIJ). A este mismo régimen disciplinario se asimilan los representantes
del Ministerio Fiscal y los Secretarios judiciales (art. 464 LOPJ).

Es preciso advertir que en el apartado segundo del articulo 463 CP
cuando se hace referencia a las responsabilidades penales por incompare-
cencia de Abogados, Procuradores y representantes del Ministerio Fiscal,
se hace mencién tan sélo al «responsable de este delito...». Mientras que
para los Jueces, Magistrados y Secretarios judiciales el legislador expre-

(18) GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., p. 465. En relacién con los requisitos
enumerados, véanse SSTS de 21 de enero de 1983, 29 de febrero de 1984, 12 y 27 de
abril de 1984, y 21 de abril de 1991.

(19) GIMENO SENDRA, Derecho..., p. 465.
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samente exige que su incomparecencia determine la suspension del juicio
oral mencionada en el apartado primero. Cabe interpretar para el primer
grupo de posibles autores que, a pesar de la menor precisién empleada por
el legislador, responderan penalmente siempre que cumplan con todos los
elementos objetivos exigidos en el tipo. Asi, aun cuando el Letrado o
Procurador de oficio sea sustituido por otro ante su incomparecencia rea-
liza el tipo por breve que haya sido el tiempo de suspensién del juicio oral.

2.2 Libertad de intervencion en procesos

Articulo 464 CP

1. El que con violencia o intimidacién intentare influir directa o indi-
rectamente en quien sea denunciante, parte o imputado, Abogado,
Procurador, perito, intérprete o testigo en un procedimiento para que modifi-
que su actuacidn procesal, serd castigado con la pena de prisién de uno a cua-
tro aflos y multa de seis a veinticuatro meses.

Si el autor del hecho alcanzara su objetivo se impondra la pena en su
mitad superior.

2. lguales penas se impondran a quien realizare cualquier acto atenta-
torio contra la vida, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como repre-
salia contra las personas citadas en el apartado anterior, por su actuacién en
procedimiento judicial, sin perjuicio de la pena correspondiente a la infrac-
cién de que tales hechos sean constitutivos.

Articulo 325 bis CPTR

E1 que con violencia o intimidacién intentare que un denunciante o parte,
perito, intérprete o testigo en un procedimiento, se retracte de su denuncia,
desista de la accién o deje de prestar su declaracién, informe o traduccién, o
la preste desviadamente, serd castigado con la pena de prisién menor, que se
impondra en su grado maximo tratindose de procesos penales por delito.

Igual pena se impondra a quien realizare cualquier acto contra la vida,
integridad, libertad, seguridad o bienes de las personas expresadas en el
pérrafo anterior, como represalia de su actuacién en un procedimiento judi-
cial, salvo que el hecho constituya delito mas grave, en cuyo caso se impon-
dré la pena en su grado maximo.

En el articulo 464 CP se castigan todas aquellas actuaciones encami-
nadas a impedir la libertad de intervencién en el proceso. En €l se inclu-
yen, al igual que en el articulo 352 bis CPTR, dos modalidades delictivas:

La primera consiste en la utilizacién de violencia e intimidacién para
influir directa o indirectamente en quien sea denunciante, parte o imputa-
do, Abogado o Procurador, perito, intérprete o testigo de un procedimien-
to a fin de que modifique su actuacién en el proceso. Asimismo, en el caso
de que el autor del hecho alcanzara su objetivo se contempla una agrava-
cién de la pena.
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La segunda describe la realizacién de cualquier acto atentatorio con-
tra la vida, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia
contra las personas citadas con anterioridad, por su actuacién en el proce-
dimiento judicial.

a) Utilizaciéon de violencia o intimidacion

Resulta dudoso si tiene sentido o, por el contrario, resulta superfluo
haber seguido manteniendo esta modalidad de obstruccién a la Justicia.
Las criticas que en su dia mereci6 el Proyecto de Cddigo Penal de 1980
al incluir este nuevo tipo y mas tarde su incorporacién en 1983 al CPTR
son de nuevo aplicables al Cédigo Penal. No parece justificado un trata-
miento diferenciado de estas conductas cuando ya resultan punibles por la
via de las coacciones o amenazas (20). Cabe preguntarse si por la via de
las amenazas condicionales no se consigue una proteccién mds adecuada
y sencilla (21).

En todo caso, parece que el legislador ha querido destacar la importan-
cia del bien juridico protegido en este titulo acompasando al mismo la cuan-
tia de la pena, superiores a las asignadas a las coacciones y amenazas gené-
ricas. Sin embrago, de ser asi, incurre en contradicciones. En efecto, en el
articulo 169.1.2 CP se castiga con la pena de uno a cinco afios de prisién la
amenaza condicional que haya conseguido su propdsito, mientras que por
hechos similares realizados en el contexto del articulo 464.1.% la pena
impuesta es tan s6lo de uno a cuatro afios en su mitad superior (22). Con
ello, lejos de lograrse la agravacién de estas conductas, se privilegian. Es
cierto que esta problematica se produce en el dmbito de la irresoluble dis-
tincién entre coacciones y amenazas condicionales. De tal suerte, el con-
servadurismo del legislador que en este punto debia haber tratado unitaria-
mente a las coacciones y a las amenazas (23), deja al arbitrio judicial la
decisién de aplicar el poco recomendable principio de alternatividad (24).

E1 nuevo Cédigo amplia el nimero de sujetos pasivos extendiendo su
proteccién al imputado. Hasta el momento, la jurisprudencia interpretaba
que el inculpado es aquella persona contra la que se ejercita la accién
penal, por lo que debe considerarse una de las «partes» del proceso (25).
No obstante, el concepto material de «parte» usado en el articulo 325 bis

(20) Muroz CoNDE, Derecho..., p. 783; también, GARCIA ARAN, QUINTERO,
LuzON, MAGALDI, MANJON-CABEZA. A favor, CONDE-PUMPIDO, «Coaccién o represa-
lia a denunciante, parte, perito, intérprete o testigo», en Comentarios a la Legislacion
Penal, T. V, vol. 2.°, p. 721, Madrid, 1985.

(21) Luzon PeNA, Consideraciones..., p. 797.

(22) Es decir, de dos a cuatro afios.

(23) MuRNoz CONDE, Curso..., p. 149.

(24) En relaci6n con la solucién por la via del concurso aparente de leyes: STS
de 2 de febrero de 1990.

(25) STS de 1 de octubre de 1990.
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CPTR no tiene por qué coincidir con su realidad procesal (26). E1 empleo
del término «imputado» utilizado en el articulo 464 CP aclara esta situa-
cién, de modo que quedaria reservado para el término «parte» la activa o
acusadora, es decir, acusador particular, acusador privado y actor civil.
Como se verd, la tutela del representante del Ministerio Fiscal se realiza
por via distinta.

Asimismo, se subsana una grave carencia al extender la proteccién al
Abogado y al Procurador. Al respecto, la jurisprudencia viene mante-
niendo puntos de vista encontrados. Asi, en STS de 1 de febrero de 1990,
se destaca que el cometido que cumple el articulo 325 bis es la de pro-
porcionar «una proteccién juridica de finalidad funcional» —proteger el
servicio de Administracién de Justicia— y, por tanto, alcanza a cualquier
ciudadano. Por el contrario, en otra sentencia anterior, STS de 23 de julio
de 1988, se hace hincapié en el caracter exhaustivo de la enumeracién de
sujetos pasivos hecha en el articulo 325 bis, por lo que se dejan fuera
Abogados y Procuradores.

La violencia o intimidacién ejercidas contra Juez, Magistrado o
miembro del Ministerio Fiscal se tratan por la via de los articulos 550 y
556 CP, segun la gravedad del atentado contra la autoridad (27). Sin
embargo, esta solucién, tinica posible por otra parte, no deja de causar
cierta perplejidad. En efecto, la intimidacién exigida en el articulo 550 ha
de ser grave y se castiga con pena de prision de dos a cuatro afios. En caso
de que la intimidacién no sea grave el delito se castiga con una pena de
seis meses a un afio. Sin embargo, en el articulo 464 no se toma en consi-
deracion la gravedad de la intimidacidn dirigida a persona que no consti-
tuya autoridad y se castiga con pena de uno a cuatro afios de prisién.

E1 problema radica en que la gravedad de la intimidacién menciona-
da en el articulo 450 se mide con un criterio objetivo, considerando, por
ejemplo, que s6lo 1as amenazas de realizar un mal inmediato cumplen tal
requisito (28), mientras la intimidacidn del articulo 464, sea cual fuere su
naturaleza, se pondera en el marco de un proceso. Asi, pues, para evitar
que el empleo de fuerza aplicado a las autoridades judiciales resulte en
determinados casos privilegiado, debera entenderse como grave si se rea-
liza con dnimo de influir en ellos directa o indirectamente con el propdsi-
to de que modifiquen su actuacién procesal.

Asimismo, se describen los posibles medios encaminados a realizar la
conducta tipica, al exigirse que el intento realizado por el sujeto activo
trate de «influir directa o indirectamente» en las actuaciones procesales.

(26) CANTARERO, Administracion de Justicia..., p. 83.

(27) Enel CPTR se haria por la via de los arts 231 ss. (atentado) y 240 ss. (desa-
cato). A efectos penales por «autoridad» se considera al que ejerce jurisdiccién por si
0 como miembro de Tribunal y a los funcionarios del Ministerio Fiscal (art. 24 CPy
art. 119 CPTR).

(28) MuRoz CoNDE, Derecho penal..., p. 745.
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Con ello se logra una mayor sintonia con la doctrina jurisprudencial que
entiende la intimidacién «en sentido amplio y omnicomprensivo» (29).
E1 articulo 325 bis se limitaba a mencionar genéricamente al que con vio-
lencia o intimidacién «intentare». Por tltimo, no se recoge en el articu-
lo 464 la agravante para el caso de que estas conductas se den en el curso
de un proceso penal.

b) Realizacién de actos atentatorios

La nueva redaccién incorpora dos mejoras en el apartado segundo: se
castigan también aquellos actos que atentan contra la libertad sexual, bien
juridico ausente de proteccién de manera inexplicable en el articulo 325
bis; se habilita la via del concurso real aclardndose la confusién reinante
en el tema de la penalidad.

2.3 Destruccion de actuaciones

Articulo 465

1. El que, interviniendo en un proceso como Abogado o Procurador,
con abuso de su funcién, destruyere o inutilizare u ocultare documentos o
actuaciones de los que haya recibido traslado en aquella calidad, sera casti-
gado con la pena de prisién de seis meses a dos afios, multa de siete a doce
meses e inhabilitacién especial para su profesion, empleo o cargo publico de
tres a seis afios.

2. Silos hechos descritos en el apartado primero de este articulo fueran
realizados por un particular, la pena serd de multa de tres a seis meses.

En el articulo 465, al igual que en el apartado primero del articulo
siguiente, el nuevo CAédigo incrimina comportamientos de Abogados y
Procuradores, que tan s6lo merecian sanciones disciplinarias por el corres-
pondiente Colegio o en «policia de estrados» por el propio Tribunal (30).

Sujetos activos son el Abogado o Procurador que abusan de sus fun-
ciones o el particular con ocasién de su intervencién en un proceso. Se
trata de un delito especial impropio respecto a los profesionales y comiin
para el particular.

Cuestién previa es examinar qué condiciones deben reunir los men-
cionados profesionales para que puedan convertirse en autores de este
delito. Desde una perspectiva legal sélo a través de la colegiacién se
adquiere tal calidad. Asi se deduce del articulo 439.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, de los articulos 15 y 18 del Estatuto General de la

(29) SSTS de 23 de julio de 1988, de 12 de diciembre de 1988 y de 10 de febre-
ro de 1990.

(30) DieGo DiEz, Prevaricacion («deslealtad profesional») de Abogados y Pro-
curadores, Madrid, 1996, p. 11.
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Abogacia y del articulo 6 del Estatuto General de Procuradores de los
Tribunales. Se trata, por tanto, de un concepto restrictivo de profesiona-
les colegiados acorde, por otro lado, con la pena de inhabilitaciéon que
conlleva siempre este tipo de delitos y que resultaria ineficaz de serle
impuesta a un no colegiado (31).

Algin autor (32) sefiala la posibilidad excepcional de ser asimilados a
este grupo los Letrados del Estado, Comunidades Auténomas y Entes loca-
les que, en conformidad con el articulo 447.1 y 2 LOP]J, pueden desempe-
fiar la defensa y representacion del Estado y demads entes publicos sin nece-
sidad de colegiacién. No obstante, de ser funcionarios publicos, como suce-
de con los Abogados del Estado, se abre la posibilidad de concurso de deli-
tos entre el articulo 465.1 y la infidelidad en la custodia de documentos pre-
vista en el articulo 413 del nuevo CP. En este tltimo precepto se amplian
los supuestos de accidn tipica, se hace alusién a la sustraccién de docu-
mentos, y se exige expresamente que se realice la accidn «a sabiendas».

La accién, siempre dolosa, consiste en destruir, inutilizar u ocultar
documentos o actuaciones de los que hayan recibido traslado en calidad
de Abogado y Procurador. Por destruccién e inutilizacién se entiende el
aniguilamiento total o parcial de la integridad juridica del documento o
del documento que sirve de soporte a la actuacién procesal (33) y por
ocultamiento la colocacién del mismo en un dmbito de custodia distinto
al que fue confiado impidiendo su utilizacién (34).

Se exige ademas que la accion se realice con «abuso de su funcién».
Sera necesario, por tanto, comprobar que se dan las cualidades que exige
el tipo para el sujeto activo, la existencia del abuso inherente a tal condi-
cién y la finalidad de utilizar las ventajas de su posicién para ejecutar el
delito con mayor seguridad y menor riesgo (35).

Puede ocurrir que el profesional o el particular, sin haber participado
en la comisi6n del delito, tengan conocimiento de €l y la obstruccion estu-
viera encaminada a impedir que se descubra la identidad del autor o el deli-
to mismo. En tal caso, cabe apreciar concurso de delitos entre el articu-
lo 465 y el delito de encubrimiento tipificado en el articulo 451.2° CP.

La obstruccién a la actuacién judicial admite la posibilidad de la des-
truccién o inutilizacién del «cuerpo del delito». Téngase en cuenta que el
concepto procesal de «cuerpo del delito» al que hace referencia el articu-
lo 451.2.2 CP es claramente equivoco y detrds de él se esconden muy
diversas cosas (36). En efecto, la propia jurisprudencia habla de «cuerpo

(31) Dieco DiEz, Prevaricacion..., p. 13.

(32) Garcias PLANAS, «Prevaricacion de Abogados y Procuradores», en ADP,
p. 40, mayo-agosto, 1994.

(33) STS de 11 de junio de 1966.

(34) SSTS de 15 y 22 de marzo de 1975.

(35) MR PuiG, Derecho..., p. 7104.

(36) GIMENO SENDRA, Derecho..., pp. 274 y 275.
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de delito por situacién», en la que no sélo quedan en él incluidos los efec-
tos o instrumentos, sino también el resultado de diligencias y actuaciones
realizadas en el curso de la fase instructora (arts. 336 y 337 LECrim.).

2.4 Secreto de las actuaciones

Articulo 466

1. E1 Abogado o Procurador que revelare actuaciones procesales decla-
radas secretas por la autoridad judicial ser4 castigado con las penas de multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo, cargo
publico, profesion u oficio de uno a cuatro afios.

2. Si la revelacién de las actuaciones declaradas secretas fuese realizada
por el Juez 0 miembro del Tribunal, representante del Ministerio Fiscal, Secre-
tario judicial o cualquier funcionario al servicio de la Administracién de Jus-
ticia, se le impondrén las penas previstas en el articulo 417 en su mitad superior.

3. Si la conducta descrita en el apartado primero fuere realizada por
cualquier otro particular que intervenga en el proceso, la pena se impondra
en su mitad inferior.

El nuevo Cddigo Penal ha introducido novedades importantes en esta
materia. Se castiga con pena de multa y de inhabilitacion especial la revela-
cién indebida del secreto sumarial por Abogado, Procurador o particular.
Conducta que hasta ahora sélo merecia una correccion disciplinaria con-
sistente en multa de 250 a 2.500 pesetas (art. 301 LECrim.). Si, como conse-
cuencia de la revelacion, los profesionales hubieran perjudicado los intereses
que les fueron encomendados por el cliente, es posible apreciar concurso de
delitos entre el articulo 466.1 y el delito de deslealtad profesional del articulo
467.2. Caso de que el sujeto activo fuera un particular se le aplicara la misma
pena que corresponden a los profesionales mencionados en su mitad inferior.

Las autoridades y funcionarios judiciales también pueden ser autores
de este delito. E1 articulo 301 LECrim. prevé en este supuesto la aplica-
cién de las responsabilidades establecidas en el Cédigo Penal. En el
CPTR se trataban por la via de los articulos 367 y 368 como delito de
«revelacidn de secreto», encuadrados en el &mbito de los «Delitos de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos». En el nuevo Cédigo,
de aquellas conductas se seleccionan las que se dan en el marco procesal,
situdndolas en el titulo que corresponde a los delitos contra la
Administracién de Justicia. Cabe, también, la posibilidad de establecer
concurso de delitos con el delito de «infidelidad en la custodia de docu-
mentos» (art. 413 CP), dado que la conducta del funcionario es doble-
mente lesiva, por incumplimiento de los deberes propios de los funciona-
rios publicos y por la obstruccién ocasionada en el proceso (37).

(37) BUENO ARUS, Libertad de expresién y Administracién de Justicia, ponencia
escrita en Congreso sobre el Nuevo Cédigo Penal (CGPJ), Madrid, 4-7 de marzo de
1996. En prensa.
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La revelacion de las actuaciones procesales incorpora al tipo un ele-
mento normativo, el secreto sumarial, que debe ser examinado en el con-
texto del correspondiente procedimiento.

La publicidad de las actuaciones judiciales admite excepciones
(art. 120.1 CE y art. 232 LOPJ). Las mismas encuentran su ms precisa
concrecién en el ambito de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley
Orgénica Procesal militar:

a) Lasdiligencias del sumario seran secretas hasta que se abra el jui-
cio oral con las excepciones determinadas en la ley (art. 301 LECrim. y
art. 147 LOPM).

b) Con relacién a las partes, el sumario no es secreto (art. 302 I
LECrim. y art. 147 I LOPM), salvo que el delito fuere publico y el Juez
de Instruccién, por motivos fundados, lo declarare total o parcialmente
secreto (art. 302 I LECrim. y art. 147 II LOPM).

¢) Con posterioridad al sumario, cabe la posibilidad de que, a juicio
de la Sala, la sentencia dictada en casacién no se publique total o parcial-
mente cuando se trate de delitos contra la libertad sexual o contra el honor
o concurran circunstancias especiales (art. 906 LECrim.).

Por secreto sumarial debe entenderse aquel relativo a la investigacién
de los hechos, el aseguramiento de personas y cosas y aseguramiento de
las pruebas (38). Sin embargo, no todo secreto de sumario debe ser obje-
to de tutela por la via penal. En efecto, el ejercicio de un derecho funda-
mental, como es la libertad de expresién, impone unos limites a los debe-
res de reserva (39).

Las restricciones legales no deben alcanzar la comunicacién o recepcién
de la informacién veraz difundida por los medios de comunicacién, siempre
que los datos revelados se hayan obtenido legitimamente y al margen de las
actuaciones sumariales. Esta es la doctrina asentada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 26 de abril de 1976 y por la importante Sentencia
del Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1985 (40).

La prohibicién de acceder a la investigaciéon sumarial o de publicar la
sentencia so6lo se justifica si concurren las circunstancias recogidas en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1985, de 31 de enero:

A) Previsién de la excepcién en norma con rango de ley.

B) El1 secreto sumarial debe quedar justificado por la proteccion de
otro bien juridico o derecho de car4cter fundamental. La sentencia ya cita-
da de 31 de enero sefiala como causa fundamental del secreto de sumario

(38) ALVAREZ PEREZ, Libertad de expresion..., Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense, 1985, pp. 155 ss., Madrid.

(39) En lo que sigue, BUENO ARUS, Libertad..., pp. 6y 7.

(40) PECES MORATE, «Publicidad y secreto sumarial», en Poder Judicial, nim.
especial XI, p. 134, Madrid, 1989.
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«la segura represién del delito». E1 Consejo General del Poder Judicial, en
acuerdo del dia 5 de noviembre de 1986, estima como valor superior los de
la imparcialidad del Juzgador y la neutralidad del juicio. En todo caso, el
punto de referencia debe constituirlo el derecho del ciudadano a obtener
una tutela judicial efectiva como expresa el articulo 20 de la Constitucién.

C) Congruencia y respeto al principio de proporcionalidad que debe
existir en la proteccién de ambos intereses juridicos en conflicto (41). Ello
quiere decir que la revelacién del secreto s6lo constituye una conducta
tipica respecto de aquellas circunstancias que podrian causar un perjuicio
irreparable a la investigacién sumarial (42).

En todo caso, dada la formulacién del principio de proporcionalidad
como concepto juridico general y, por tanto indeterminado, debe permi-
tirse un cierto margen de discreccionalidad en su apreciacion por parte del
Juez Instructor (43). Como afirma Bueno Ards, en la practica, pese al
caracter absoluto de los preceptos de la LECrim., reina en este punto una
gran tolerancia (44). E1 Juez Instructor o la Sala deberan, por tanto, ser en
extremo cautelosos en la declaracién del secreto del sumario (45).

2.5 Deslealtad profesional

Articulo 467

1. El Abogado o Procurador que, habiendo asesorado o tomado defen-
sa o representacién de alguna persona, sin el consentimiento de ésta defien-
da o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios, serd
castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial
para su profesion de dos a cuatro afios.

2. El Abogado o Procurador que, por accién u omision, perjudique de
forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados serd castigado
con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial
para empleo, cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro afios.

Si los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se impondran las
penas de multa de seis a doce meses ¢ inhabilitacién especial para su profe-
si6én de seis meses a dos afios.

Se trata de un delito especial propio, ya que los Unicos sujetos con
capacidad para realizarlo son el Abogado y Procurador. En el articulo se
tipifican dos conductas distintas. En el apartado primero se castiga el

(41) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y libertad de expresion, pp. 54 ss.,
Madrid, 1987.

(42) BUENO ARUS, Libertad..., p. 11.

(43) STC 62/1982 de 15 de octubre.

(44) Libertad..., p. 12.

(45) REBOLLO VARGAS, La revelacion de secretos e informaciones por funciona-
rio publico, p. 159, Barcelona, 1996.

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. I, 1996



420 José Ramon Serrano-Piedecasas

doble asesoramiento, defensa o representacién en un mismo asunto; y, en
el apartado segundo, la prevaricacién de estos profesionales.

Ambas conductas quedaban incluidas en el titulo VII del libro II del
anterior C4digo Penal bajo la ribrica: «De los delitos de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos». La sistemdtica adoptada respecto
de unos delitos cometidos por sujetos que carecen de tal cualidad no es
producto de un lapsus legislativo. En efecto, en el marco de un Estado
autoritario, en donde el poder legislativo carece de atribuciones, la
Administracién piblica se convierte en el intermediario natural con el ciu-
dadano. En ese tnico espacio de poder se realizan a la vez dos funciones:
se elabora la decisién politica y se la hace ejecutar. Por ello, el deber de
fidelidad de los funcionarios pasa a conformar como valor supremo el
contenido del bien juridico tutelado en el titulo VII. A1 Abogado y al
Procurador, desde esta perspectiva politico-criminal, se les castiga por
razén de su infidelidad con ocasién del ejercicio de la funcién publica.

Sin embargo, en el marco del actual ordenamiento constitucional, la
funcién publica debe ser protegida en tanto servicio dirigido a los ciu-
dadanos. Ello quiere decir que la infraccién del deber de cargo como
fundamento de la prohibicién deja de apoyarse sobre la exclusiva
relacién Administracién-funcionario, para hacerlo sobre la relacién
Administracién-ciudadano (46). En este sentido, debe interpretarse la
razén que animo al legislador del nuevo Cédigo Penal a colocar las con-
ductas objeto de estudio en el titulo XX bajo la ribrica «Delitos contra la
Administracién de Justicia». Como ya se dijo, en tanto que el Abogado y
el Procurador desempefian un papel auxiliar, aunque esencial, en el
desempeiio del servicio prestado por la Administracién de Justicia (47), su
deslealtad profesional puede llegar a afectar la funcién jurisdiccional (48).

Es por ello que deja de tener importancia el hecho de que estos pro-
fesionales no sean funcionarios piblicos o que, como se expresa en el
articulo del Estatuto General de la Abogacia, la relacién habida con la
parte sea contractual. Lo esencial es determinar cudndo estos profesio-
nales pueden incidir con su intervencion tipica en el desarrollo de la fun-
cién jurisdiccional. A los efectos del 4mbito de aplicacién del articu-
lo 467 CP las conductas descritas deben darse en el marco del proceso,
impidiendo que surja o perjudicando durante su transcurso los intereses
de sus clientes. No debe influir el hecho de que su presencia en el mismo
sea sélo facultativa, si la parte requiere de sus servicios a tales efectos.
No es, tanto la obligatoriedad de concurrir al proceso lo determinante,

(46) Ocravio DE TOLEDO, La prevaricacién de funcionario piiblico, Madrid,
1980, p. 137.

(47) «El deber fundamental del Abogado, como participe en la funcién piblica
de la Administracién de Justicia, es cooperar a ella...» (art. 39 EGA)

(48) Garcia ARAN, «Consideraciones sobre los delitos contra la Administracién
de Justicia en el Proyecto de 1992», en Homenaje a Del Rosal, Madrid, 1993, p. 32.
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como su efectiva comparecencia lo que interesa al tipo que se estd exa-
minando (49).

Asi, pues, el perjuicio ocasionado por la deslealtad de estos profesio-
nales adquiere relevancia penal por el hecho de lesionar especificamente
al derecho de tutela judicial del particular. Fuera de este supuesto, el
incumplimiento del Abogado pierde relevancia penal y queda al mismo
nivel que el de cualquier otro profesional (50).

Por todo lo dicho, resulta inexplicable la situacién privilegiada que
deja impune la posible deslealtad de los graduados sociales, quienes tam-
bién desempeiian funciones de representacién en el dmbito de la jurisdic-
ci6én laboral (51).

La conducta tipica regulada en el apartado primero del articulo 467
del CP consiste en asumir la defensa o representacion de una de las partes
en el proceso o en la fase previa al mismo, para después, sin el consenti-
miento de aquélla, asumir la defensa, representar o aconsejar a la contra-
ria en el mismo asunto o proceso. Se trata de un delito de peligro abstrac-
to y se corresponde casi literalmente con el articulo 361 del CPTR. Razén
por la que obviamos comentarlo.

La deslealtad profesional o «prevaricacién» de Abogado y Procurador
se trata en el apartado segundo del articulo 467 CP e introduce algunas
novedades que resefiamos a continuacion.

E1 articulo 360 CPTR, correlativo al articulo que estamos examinan-
do, tipificaba dos comportamientos distintos; por una parte, el perjuicio
del cliente, y, por otra, la revelacién de sus secretos. En el nuevo Cédigo
Penal esta tultima conducta queda recogida en el articulo 466.1 del titu-
lo XX sélo si afecta al secreto sumarial. Siguiéndose en este punto la sis-
tematica adoptada en la ordenacion de los delitos contra 1a Administracién
de Justicia desde una perspectiva especificamente procesal.

Fuera de este supuesto, habrd que atenerse al articulo 198 o al 199 CP,
dependiendo de que el Letrado retina o no la cualidad de funcionario piibli-
co. En este ultimo caso, y a efectos de establecer posibles concursos, debe-
ra relacionarse con el articulo 417, violacién de secreto por funcionario
piblico; articulo 442, si lo hizo con animo de obtener algin beneficio eco-
némico, y articulos 535 y 536 con violacién de garantias de la intimidad.
Asimismo, deberd tenerse en cuenta, entre otras, la legislacién recogida en
el articulo 111.5.° de la Ley General Tributaria, articulos 437.2 y 438.2 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, articulo 14.15.° del Estatuto General de
los Procuradores y articulo 41 del Estatuto General de la Abogacia.

(49) MacaLpl, «La prevaricacién de Abogado y Procurador. (Andlisis de los ar-
ticulos 360 y 361 del Cédigo Penal)», en CDJ, sobre «Los delitos de los funcionarios
publicos», 1994/1V, Madrid, 1995, p. 111 (nota nim. 25).

(50) FELIPE SABORIT, «Sobre el tipo objetivo del delito de prevaricacién de
Abogado» (Comentario a las sentencias del TS de 10 de marzo y 10 de septiembre
de 1992), cita de MAGALDI, La prevaricacién..., p. 104.

(51) Garcia PLANAS, Prevaricacion..., p. 39.
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La causacién de un perjuicio se recoge como un supuesto de desleal-
tad profesional en el articulo 467.2 del nuevo Cédigo Penal.

La conducta tipica consiste en «perjudicar de forma manifiesta los
intereses que le fueron encomendados». Se trata de un delito de resultado.
En el articulo 360 CPTR se empleaba la férmula genérica «perjudicar al
cliente». De esta manera se dota al tipo de una fuerte dosis de indetermi-
nacion. E1 nuevo Cédigo Penal modera, en parte, esta criticable conse-
cuencia exigiendo el cardcter «manifiesto», no presunto, del perjuicio.

E1l contenido material de la lesién sigue incluyendo un amplisimo
abanico de posibles formas, s6lo acotables por la via jurisprudencial. En
efecto, el perjuicio comprende tanto al patrimonial evaluable, tanto en sus
aspectos de lucro cesante como emergente, como de otra indole, especial-
mente los morales (SSTS de 4 de julio de 1968, 11 de abril 1977, 30 de
octubre de 1980 y 10 de septiembre de 1992); basta con la comprobacién
de que el perjuicio se da sin que se requiera su cuantificacién (STS de 3
de abril de 1974); no se exige que el mismo sea irreparable (STS de 11 de
octubre de 1989) (52).

En todo caso, y en conformidad con el contenido del bien juridico pro-
tegido en el titulo XX, el perjuicio debera ser ocasionado en el transcurso
de algunas de las fases del procedimiento. De esta forma deber4 provocar
alguna de las siguientes consecuencias: a) impedir el acceso efectivo y
menos costoso a la tutela jurisdiccional; b) pérdida de derechos procesa-
les; ¢) resolucion distinta en lo esencial o no favorable a la demanda; d)
no efectividad parcial o total en la ejecucién del fallo (53).

La realizacién del comportamiento puede adoptar la forma omisiva.
Tal posibilidad ya habia sido admitida por la jurisprudencia en SST de 10
de noviembre de 1990 al decir que «dicha cuestién es totalmente clara,
toda vez que el comportamiento lesivo caracteristico de los intereses que
el legislador quiere proteger es el omisivo».

Para apreciar la omisién, sin embargo, no basta con constatar formal-
mente la existencia de un deber juridico que obliga a estos profesionales a
mantener una conducta leal con los intereses de sus clientes. La posicién de
garante exige, ademds, su concrecion en el dmbito material. Como es sabi-
do, el problema més arduo que se plantea en sede de los delitos de omisién
impropia es establecer un correcto criterio de equivalencia con la comisién
activa de delitos de resultado. La doctrina minoritaria ha elaborado en este
punto diversas teorias respondiendo no sélo al cémo, sino al cuidndo las
omisiones son englobables en los referidos preceptos. Interrogante, esta
\iltima, solventada en el articulo 11 CP con la obsoleta solucién mayorita-
ria (54) de fijar las fuentes de garantia en la Ley, el contrato y la injerencia.

(52) Dieco DiEz, Prevaricacion..., p. 20.

(53) MaGALDI, La prevaricacion..., p. 125.

(54) Todas ellas producto mis o menos cercano de la teoria formal del deber
juridico de FEURBACH.
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La pregunta a ;cudndo surge la posicién de garante? es una cuestién
que sélo admite respuesta en el ambito de la tipicidad. Las diversas solu-
ciones adoptadas por la doctrina minoritaria concuerdan en este punto. De
entre ellas, considero como la mas operativa aquella que exige comprobar
la existencia de un efectivo dominio sobre la causa del resultado (55). Al
igual que el autor por comisién domina el suceso lesivo por medio de acti-
vidades corporales, puede darse que ese mismo dominio lo tenga el autor
por omision. Esta exigencia presupone un control actual sobre el suceso
equiparable en intensidad al control ejercido activamente sobre la causa
eficiente. Por ello, dominio no debe confundirse con la posibilidad de la
mera evitacién. E1 dominio significa en el 4mbito omisivo que ya se
encontraba preestablecido (56).

Asf, pues, en relacién con la omisién desleal de Abogado y Procurador
no es oportuno considerar que todo perjuicio no evitado al cliente deba ser
imputado al profesional en consideracién a la mera existencia de una rela-
cién contractual previa y desplegada en el curso de un proceso. El juicio
de imputacién requiere, ademads, la concrecién del concepto de dominio
en ese caso especifico, comprobando que el objeto del suceso lesivo ya se
encontraba controlado con anterioridad. De no actuar con estas cautelas,
la mera apreciacién formal de la posicién de garante deja abierta la puer-
ta a supuestos de responsabilidad objetiva.

Desde la perspectiva del tipo subjetivo, el articulo 467, apartado
segundo, admite la modalidad dolosa e imprudente. E1 dolo exigido en
el articulo 360 CPTR requerfa realizarse con «abuso malicioso de su ofi-
cio». Elemento ausente en la nueva redaccion. La jurisprudencia ha veni-
do apreciando conducta dolosa del Abogado en el caso del que confec-
cioné una sentencia inexistente, estimando la demanda, para engafiar a su
cliente (STS de 10 de septiembre de 1992); o, cuando el Procurador no
consigné la cantidad entregada por su cliente para enervar el desahucio y
evitar el lanzamiento (STS de 11 de marzo de 1986) (57).

La «negligencia inexcusable» del 360 CPTR queda recogida en el
articulo 67.2 como «imprudencia grave». La jurisprudencia ha venido
estimando su presencia en toda aquella actuacién profesional que lleve
aparejada «ignorancia inexcusable» o «que se hubiere llevado a término
con desconocimiento total e indispensable de las prcticas habituales pro-
pias del ejercicio de la abogacia» (STS de 25 de junio de 1993). Asf resul-
t6 en el caso del Abogado que por su inactividad dej6 prescribir la accién

(55) SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte,
Gottingen, 1971; del mismo, «Die Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir unterlassungen», ZStW 96. 1984.

(56) SCHUNEMANN, «Sobre el estado actual de la dogmadtica de los delitos de
omisién en Alemania», en Omision e imputacion objetiva en Derecho Penal, Madrid,
1994, p. 22.

(57) Dieco DiEz, Prevaricacion..., pp. 21 y 22.
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extracontractual (STS de 4 de julio de 1968) o del titulo ejecutivo (STS
de 11 de octubre de 1989) o no consiguié el dinero que le entregé su clien-
te para pagar al demandante (SSTS de 31 de enero de 1970 y 11 de abril
de 1977) o no hizo el importe de las liquidaciones de Hacienda que le
habian encomendado, sin recurrir tampoco contra ellas (STS de 1 de abril
de 1970) o no abond las costas para cuyo pago recibié del cliente la pro-
visién de fondos, provocando la continuacién del procedimiento de apre-
mio (STS de 11 de marzo de 1986). Se considera asimismo imprudencia
grave el Procurador que no prest6 la fianza exigida para un embargo pre-
ventivo, pese haber recibido de su cliente la cantidad requerida (STS de
30 de octubre de 1980) o ausentarse de su domicilio sin disponer las medi-
das que le permitieran informarse de los requerimientos del correo (STS
de 10 de noviembre de 1980) (58).

El delito de deslealtad profesional admite, en su modalidad dolosa,
formas imperfectas de ejecucién. Puede concurrir con el delito de apro-
piacién indebida (STS de 27 de noviembre de 1950). M4s recientemente,
la Audiencia Provincial de Granada en S de 5 de mayo de 1990 aprecia el
concurso en el supuesto del Abogado de una empresa a quien se le enco-
mendo6 el cobro de determinadas facturas y efectuado el mismo se apropia
de su importe (59). En mi opini6n, con arreglo al articulo 467.2 CP sélo
cabria considerar, en este dltimo supuesto, un tinico delito de apropiacién
indebida, ya que el incumplimiento de la obligacién transcurre fuera del
marco del proceso. Asimismo, cabe establecer relacién concursal con el
delito de falsedades y estafa.

(58) DieGo Dfez, Prevaricacién..., pp. 21 y 22.
(59) Dieco DiEz, Prevaricacion..., p. 23.

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. II, 1996



Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios
y las conductas de administracién desleal (1)

TERESA RODRIGUEZ MONTANES
Profesora Titular de Derecho Penal UAH

I

El nuevo Cédigo Penal de 1995 (2) consagra por primera vez en nues-
tro Ordenamiento, dentro del titulo XIII: «Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico», un capitulo XIII, dedicado a los delitos
societarios, respondiendo asi a una vieja reivindicacidn, tanto doctrinal
como jurisprudencial, que reclamaba la necesidad de una intervencién
penal en el 4mbito de las sociedades mercantiles, especialmente frente a
las infidelidades y abusos de poder llevados a cabo por sus administra-
dores, poniendo de relieve la insuficiencia de la legislacién vigente y la
falta de preparacién de los Tribunales de Justicia para hacer frente a estos
problemas. Ante esa exigencia, los sucesivos Proyectos y Anteproyectos
de Cddigo Penal recogieron en su articulado una regulacién especifica de
los denominados delitos financieros o societarios, habiendo sido proba-
blemente ¢l tema de la delincuencia econémica en general y de los deli-
tos societarios muy especialmente uno de los principales puntos débiles

(1) El presente trabajo se enmarca en una investigacién mas amplia acerca de la
responsabilidad penal del administrador desleal, que se publicard préximamente con
el titulo «La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos
societarios», monografia a la que remito al lector para una exposicién mds detallada
de muchos de los problemas que aqui se abordan.

(2) Ley Orgénica del Cédigo Penal, aprobada por el Congreso de los Diputados
el dia 8 de noviembre de 1995 (BOC, Congreso 15 de noviembre de 1995) y publica-
do en el BOE de 24 de noviembre de 1995. En adelante NCP 1995.
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