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| Responsabilidad penal del asesor juridico*

Prof. Dr. h. c. Diego-Manuel Luzén Pefia Catedrdtico de Derecho Penal.
Universidad de Alcald

Revista Penal, n.° 29.— Enero 2012

RESUMEN: La posible responsabilidad penal del abogado puede producirse, por una parte, en actuaciones en per-
Juicio del cliente, especialmente en la revelacion de secreto profesional y en los delitos de deslealtad profesional del
abogado, pero también en el asesoramiento que induce a error, de tipo o de prohibicion, al cliente, que objetivamente
comete un delito por tal asesoramiento erroneo, en donde hay que examinar si hay en el asesor autoria o participacion,
de mala fe o en error. Por otra parte la cuestion se plantea asimismo en actuaciones favorables a un cliente que delin-
que conscientemente. Aqui en primer lugar aparece el asesoramiento y posible favorecimiento activo de una conducta
delictiva del cliente, en el que hay que delimitar la participacion punible de la conducta impune por ejercicio profesio-
nal legitimo y riesgo permitido o al menor por ser una conducta neutra o neutral. Y en segundo lugar se plantea si hay
responsabilidad del abogado por omision frente a la conducta delictiva del cliente, donde la respuesta es en principio
negativa.

Zusammenfassung.: Die mégliche strafrechtliche Haftung eines Rechtsanwalts oder Rechtsberaters kann sich einer-
seits bei Handlungen zum Nachteil des Kunden oder Mandanten ergeben, besonders in der Verletzung des Berufsge-
heimes und in den Tatbestinden der beruflichen Untreue des Rechtsanwaltes, aber auch bei einer Beratung, die zu
einem Tatbestands- oder Verbotsirrtum des Kunden fiihrt, der wegen dieser irrtiimlichen Beratung objektiv eine Straftat
begeht, wobei die Frage gepriift werden muss, ob es im Verhalten des Beraters (boswillige oder in Irrtum befangene)
Téterschaft oder Teilnahme gibt. Andererseits stellt sich die Frage ebenfalls bei Handlungen zum Vorteil eines Kunden,
der bewusst ein Verbrechen begeht. Zundchst liegt hier der Fall der Beratung und méglichen aktiven Begiinstigung
eines verbrecherischen Verhalten des Kunden vor, wo man die strafbare Teilnahme von berechtigter Berufsausiibung
und erlaubtem Risikos oder wenigstens von einem neutralen straflosen Verhalten abgrenzen muss. Und zweitens ist es
fraglich, ob eine Verantwortung des Rechtsanwaltes aus Unterlassung gegeiiber dem verbrecherischen Verhalten des
Kunden gibt, wo die Antwort prinzipiell negativ lautet.

*

El trabajo parte como base de la regulacion el CP espafiol, al que se refieren los arts. sin indicacion especial del texto legal o con
la sola referencia CP. El articulo esta elaborado en el marco del proyecto de investigacion 2008-02004/JURI, que dirijo en la Univ. de Alcala,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, Subdireccion Gral. de Proyectos e Investigacion, y de otro proyecto de investigacion
solicitado en 2011 a la misma entidad.
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Responsabilidad penal del asesor juridico

I. Introduccion

Del amplio elenco de cuestiones que suscita la re-
sponsabilidad juridica y penal de los asesores juridicos,
abogados 0 no, seleccionaremos solo algunas y vamos
a dejar fuera de entrada cuestiones especificas como
las de la responsabilidad en relacion con el blanqueo
de capitales, la responsabilidad de los asesores fiscales
y los limites éticos y deontoldgicos de la actuacion del
asesor juridico.

Aqui vamos a examinar, por una parte las posibles
responsabilidades en que puede incurrir un abogado o,
de modo mas amplio, un asesor juridico por conductas
que perjudiquen a sus clientes, particulares o a las em-
presas asesoradas y en su caso a sus directivos, supues-
tos en que su posible responsabilidad penal por diver-
sos delitos sera como regla general a titulo de autor de
una actuacion dolosa o imprudente; y por otra parte las
conductas del asesor en un sentido favorable al cliente
asesorado en una actividad que puede constituir delito,
casos en los que se plantea, en primer lugar, la cuestion
de los limites entre la intervencion, generalmente par-
ticipacion punible (induccion o cooperacion) del asesor
y la conducta atipica o justificada de éste, y en segundo
lugar la cuestion de si pueden existir responsabilidades
del asesor por omision respecto de la conducta delictiva
del cliente.

Hay que indicar que, excepto en algunas figuras tipi-
cas concretas en que si puede tener relevancia especial
que el asesor juridico sea un abogado actuando como
tal, en la mayoria de los supuestos es indiferente que
el sujeto que asesora sea un abogado colegiado desem-
pefiando una actuacion especifica como tal, o que se
trate de cualquier otro asesor juridico que orienta de
modo amplio en cuestiones juridicas a la direccion de
la empresa, y tanto si trabaja como empleado de ésta
como si es Unicamente aun asesor externo.

I1. Actuaciones perjudiciales para el cliente
1. Figuras delictivas especificas
1.1. Conductas delictivas genéricas

Por una parte el asesor puede cometer conductas
delictivas genéricas contra bienes juridicos o inter-
eses de sus clientes, de la empresa o de sus directivos,
aprovechando precisamente el conocimiento que tiene
de éstos y de su funcionamiento. En tales casos re-
spondera de los correspondientes delitos, p.ej. false-
dades documentales, delitos patrimoniales diversos
como hurtos, robos, apropiaciones indebidas, estafas,
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o delitos contra el honor o la intimidad de la propia
persona juridica o de las personas fisicas de los direc-
tivos, como autor si realiza la conducta tipica o como
participe de una autoria ajena, pero con la peculiaridad
de la agravacion de su responsabilidad precisamente
por el abuso de su funcion: en unos casos se le aplicara
la agravante genérica de abuso de confianza del art.
22, 6* CP, en otros se le aplicara un subtipo agravado
como en la estafa cualificada del art. 250.1, 7° porque
haya “abuso de las relaciones personales existentes en-
tre victima y defraudador, o aproveche éste su credibi-
lidad empresarial o profesional”, y en otros supuestos
precisamente la posicion de confianza supondra ser,
ademas de asesor, el administrador de bienes o de una
sociedad y ello precisamente le podra convertir a tal
sujeto en autor de un delito de apropiacion indebida
del art. 252 o en un delito societario como la adminis-
tracion desleal del art. 295 CP.

1.2. Conductas delictivas especificas del profesional

Por otra parte, existen figuras delictivas especificas
que tipifican actuaciones ilicitas del profesional o del
abogado.

Asi la revelacion del secreto profesional del art.
199.2 CP (“el profesional que, con incumplimiento de
su obligacion de sigilo o de reserva, divulgare los se-
cretos de otra persona”), que afecta por igual a aboga-
dos y asesores externos a la empresa, y para los que
trabajan como empleados dentro de la propia asesoria
juridica de la empresa, en principio pareceria aplicable
la figura algo mas leve de la revelacion del secreto de
empresa del art. 199.1 (“el que revelare secretos ajenos,
de los que tenga conocimiento por razon de su oficio o
sus relaciones laborales); no obstante, cabe plantear
si entre ambos tipos existe, o bien concurso leyes, que
habria que resolver por alternatividad, es decir sancion
solo por el precepto de sancion mas grave, o incluso
concurso ideal de delitos. Por otra parte, también habra
casos de colision de deberes entre el deber de secreto
con la obligacion de denunciar delitos o de colaborar
con Justicia, o con los deberes infringidos en los deli-
tos de desobediencia y denegacion auxilio: sobre sus
limites y solucion v. infra III. 2.

1.3. Conductas delictivas especificas del profesional del
Derecho

Y como delitos mas especificamente relacionados
con los profesionales del Derecho, dentro del Tit. XX
del libro II sobre los delitos contra la Administracion
de Justicia figura el Cap. VII “De la obstruccion a la



Justicia y la deslealtad profesional”. En el mismo se
tipifican primero en los arts. 463 a 466 actuaciones
obstructoras de la justicia, realizadas entre otros por
abogado o procurador, que, ademas de perjudicar a la
Administracion de justicia y eventualmente a terceros,
en ocasiones perjudicaran precisamente a sus clientes
como la incomparecencia injustificada provocando la
suspension del juicio o la revelacion de actuaciones
procesales secretas, 0 mas raramente —porque gener-
almente seran en beneficio del cliente— las violencias
o intimidacion contra otras partes o personas en el pro-
ceso, la destruccion u ocultacion de documentos de la
causa.

1.4. Deslealtad profesional del abogado

Pero sobre todo, en segundo lugar, en el art. 467 se
tipifican dos formas de la antiguamente denominada
“prevaricacion de abogado y procurador” cuando el CP
anterior la incluia entre las formas de prevaricacion!,
y que la propia rabrica del Cap. VII llama “deslealtad
profesional”, que algunos denominan “deslealtad pro-
fesional en sentido estricto™, porque también consider-
an deslealtad profesional la destruccion de documentos
y actuaciones o la revelacion de actuaciones secretas’.
Esta deslealtad reviste dos modalidades: la defensa de
intereses contrarios del 467.1 y el perjuicio manifiesto
doloso o imprudente de intereses encomendados (mo-
dalidad también denominada “incuria™) del 467.2.

1.4.1. La primera modalidad del art. 467.1 castiga la
actuacion de “el abogado o procurador que, habiendo
asesorado o tomado la defensa o representacion de al-
guna persona, sin el consentimiento de ésta defienda o
represente en el mismo asunto a quien tenga intereses
contrarios”. Esta deslealtad profesional se sostiene con
razén que ha de interpretarse restrictivamente, para
que no sea un delito meramente formal, exigiendo que
la simultanea o posterior defensa o representacion de
persona con intereses contrarios sea perjudicial para
el otro cliente®; pero ocurre que, por haber defendido
o asesorado a éste, el abogado tendra conocimientos

derivados de esa especial relacion de confianza®, por lo
que en la practica ello supondra en la inmensa mayoria
de los casos precisamente que los utilizara o le resultara
dificilisimo abstraerse de tales informaciones y no ten-
erlas en cuenta en la defensa de los intereses contrarios,
con lo que se producira casi siempre el caracter perju-
dicial y la deslealtad o traicion frente al cliente previo.

1.4.2.Y lamodalidad del art. 467.2 tipifica en el parr.
1° la conducta dolosa de “el abogado o procurador que,
por accién u omision, perjudique de forma manifiesta
los intereses que le fueren encomendados”; sancion-
ando con menor pena el parr. 2° “si los hechos fueren
realizados por imprudencia grave”. Esta causacion ac-
tiva u omisiva de perjuicio manifiesto a los intereses
del cliente, dolosa o gravemente imprudente, tendra
una gran importancia para exigir responsabilidad penal
por infracciones ostensiblemente lesivas en la labor de
asesoramiento juridico del cliente; constituye una for-
ma genérica de tipificacion de cualesquiera conductas
intolerablemente perjudiciales y por ello patentemente
desconsideradas, desleales y lesivas para con esos in-
tereses, y supondra una cldusula de recogida de las in-
fracciones profesionales mas graves frente al cliente no
previstas en los articulos anteriores.

La causacion de perjuicio para el cliente, que puede
ser no s6lo material o econémico, sino también juridico
o moral, como reconoce la jurisprudencia (STS 30-10-
1980, 25-6-1993, 1-2-2000, 14-7-2000), ha de ser “de
forma manifiesta”, lo que implica no solo gravedad en
sus repercusiones, sino que se trate de perjuicios “pal-
pables, patentes, palmarios u ostensibles” (STS 14-7-
2000). No basta que ex post los intereses del cliente
sufran un perjuicio p.ej. por una resolucion judicial fa-
vorable, sino que la actuacion del abogado ha de ser ex
ante adecuada o idonea para causar tal perjuicio mani-
fiesto —adecuacién como exigencia de la imputacion
objetiva—, y mas aun, que rebase el riesgo permitido
por no suponer una actuaciéon conforme a la diligencia
debida del profesional, sino incorrecta y contraria a las
reglas del ejercicio legitimo de la profesion.

1 Asienelart. 360 CP 1944/1973 agrupada junto con las otras formas de prevaricacion judicial y funcionarial de los arts. 356 ss.
Asi se denominaba p.ej. en RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, Derecho Penal espariol, Parte Especial (PE), 182 ed., 1995, 1139 ss. Con-
sidera impropia esa denominacién QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios a la PE del D. Penal, 1999, 1382.

2 Asi ORTS, en VIVES/ORTS/CARBONELL/G. CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN, Derecho Penal, Parte Especial, 2004, 977 ss.

3 ORTS, en VIVES/ORTS/et al., PE, 2004, 975 s.; MUNOZ CONDE, DP, PE, 172, 2009, 879 ss. En cambio, GONZALEZ RUS, en
COBO (coord.), DP espafiol, PE, 22, 2005, 985 ss., solo llama deslealtad profesional a las figuras del art. 467.

4 QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios PE, 1999, 1385, la llama “incuria intencional y la negligente”.

5 Asi QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios PE, 1999, 1384, citando la STS 6-7-1970, Ar 3202. La STS 26-11-1999
exige que la conducta del abogado haya al menos creado un peligro concreto para los intereses de la parte que defiende.

6 Lo reconoce QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios PE, 1999, 1384.
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Hablar de deslealtad es mas evidente en la conducta
dolosa del parrafo 1° del art. 467.2, que puede ser cier-
tamente intencional o con dolo directo, pero también
y mas frecuentemente con dolo eventual, aceptando el
abogado o no rechazando la posibilidad representada
de perjudicar manifiestamente al cliente. Pero también
se puede hablar de deslealtad para con el cliente en sen-
tido amplio en la modalidad del parr. 2°, de causarle por
imprudencia grave ese perjuicio manifiesto, donde tam-
bién se podra hablar de incuria, negligencia o incom-
petencia o impericia profesional’, que efectivamente
seran las formas mas frecuentes de esa imprudencia
grave. La misma podra ser imprudencia inconsciente,
pero también en algunos casos imprudencia consciente
si el asesor se representa la posibilidad de perjudicar
gravemente los intereses del cliente pero confia con un
minimo de fundamento aunque equivocadamente en
que no producir el perjuicio®; ciertamente seran raros
los supuestos de confianza minimamente fundada en
no perjudicar, dado que se trata de perjuicio manifiesto,
por lo que la conciencia de esa posibilidad casi siempre
implicara dolo eventual.

Dichas figuras de causacion dolosa o imprudente de
perjuicios manifiestos al cliente del art. 467.2 estan en
concurso de leyes con la defensa de intereses contrarios
del art. 467.1, que es una forma mas especifica de des-
lealtad y perjuicio al cliente (relacion de especialidad
del art. 8, 1% o, si se prefiere, dado que formalmente la
descripcion tipica de ambas no es coincidente con un
elemento especifico en una, relacion de subsidiariedad
tacita del art. 8, 2* CP): Y puede estar en concurso de
delitos, real si son acciones separadas o ideal si se re-
aliza con la misma accion, con otros delitos contra in-
tereses de la administracion de justicia o con otros deli-
tos muy diversos, como fraudes, falsedades, ataques
a la intimidad o el honor del cliente, etc., por tratarse
de bienes juridicos distintos. Y por esa misma razon,
como veremos mas adelante (infra 2.), la causacion de
perjuicio manifiesto puede estar en concurso ideal con
el delito en el que el abogado o asesor pueda incurrir en

los casos en que, por inducir a error al cliente, le lleve a
cometer la parte objetiva de un tipo delictivo.

1.4.3. En ambos casos, de los aps. 1y 2 del art. 467,
se trata de conductas del “abogado o procurador”; y
respecto del abogado se plantea la cuestion de si el té-
rmino se refiere so6lo al abogado colegiado o si por el
contrario comprende también al asesor juridico relacio-
nado con algun vinculo contractual, laboral o de ser-
vicios, con el cliente, en su caso la empresa. La juris-
prudencia no se pronuncia expresamente, pero se suele
ocupar de casos de abogados colegiados, casi siempre
en actuaciones procesales, aunque a veces en otras fun-
ciones de asesoramiento o apoyo juridico. En la doc-
trina, unos no se pronuncian expresamente’, mientras
que otros interpretan que ha de tratarse de quienes ten-
gan formalmente la categoria de abogado o procurador
mediante la inscripcion e integracion en el correspon-
diente colegio profesional'.

Realmente existen argumentos posibles en favor de
ambas opciones. Por una parte se puede aducir que
procede una interpretacion restrictiva de abogado como
aquel licenciado en Derecho que se haya colegiado pre-
cisamente para poder no so6lo asesorar y apoyar juridi-
camente a otros, sino para ejercer su defensa y a veces
representacion en un proceso, y que ello es asi por co-
herencia sistematica con otros arts. de este Cap. VII,
como los arts. 463.2, 464, 465 y 466.1, que se refieren
a los abogados o procuradores que intervienen en un
proceso o procedimiento judicial, y porque el Tit. XX
se refiere a delitos contra la administracion de Justicia
y en sentido estricto solo participan en ella los aboga-
dos colegiados defendiendo o representando a personas
ante los tribunales.

Pero por otra parte también se puede efectuar una
interpretacion amplia de abogado en el art. 467 como
el jurista que, o bien como colegiado defiende o inclu-
so representa a personas en procesos judiciales, o bien
las asesora y apoya juridicamente, estando colegiado
0 no, en asuntos extrajudiciales, negociales, contrac-

7 Destacan la posibilidad tanto de negligencia como de impericia profesional GONZALEZ RUS, en COBO (coord.), PE, 22, 2005,
987; ORTS, en VIVES/ORTS/et al., PE, 2004, 979; QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios PE, 1999, 1385, pero también

habla de incuria intencional y negligente.

8 Asi la teoria restringida del consentimiento o aceptacion, que defiendo y que exige, para que h?ya imprudencia consciente y no
dolo eventual, que la confianza en no realizar el tipo tenga un minimo de fundamento racional: cfr. LUZON PENA, Curso DP, PG I, 1996,

426 's.

9 Asi, aunque posiblemente parten de que se trata de abogados colegiados, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PE, 182, 1995,
1140 s.; GONZALEZ RUS, en COBO (coord.), PE, 22, 2005, 985 ss., aunque en 986 insiste en que el abogado puede realizar meramente
asesoramiento y no defensa o representacion; ORTS, en VIVES/ORTS/et al., PE, 2004, 975 ss.

10 QUINTERO, en QUINTERO/MORALES, Comentarios PE, 1999, 1382 s.; MUNOZ CONDE, PE, 172, 2009, 880.
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tuales, de conciliacion o mediacion, en procedimientos
administrativos o tributarios, etc., dado que, en cuanto
a la interpretacion gramatical o literal, 1°) el lenguaje
cotidiano permite también designar abogado al jurista
y al que realiza esas actividades extrajudiciales de apo-
yo juridico; 2°) igualmente el Diccionario de la Acade-
mia maneja el significado amplio, tanto en la primera
acepcion: “licenciado o doctor en derecho que ejerce
profesionalmente la direccion y defensa de las partes
en toda clase de procesos o el asesoramiento y consejo
juridico”, como mas aun en la segunda, referida a su
origen etimologico: “intercesor o mediador”, llegando
incluso a recoger la expresion coloquial abogado de
secano referida al “jurista que no ejerce”; y 3°) ade-
mas, y para colmo, los propios Colegios de abogados
prevén en Espafia para los licenciados en Derecho que
se colegian tanto la categoria del abogado ejerciente
como la del “abogado no ejerciente”, que no tiene des-
pacho profesional ni lleva asuntos ante los tribunales
y sin embargo es “abogado”; si esto es asi, no parece
que lo decisivo para esa condicion sea el puro dato for-
mal de la colegiacion o inscripcion en un colegio de
abogados como no ejerciente para poder disfrutar de
determinados beneficios corporativos, maxime cuando
en Espafia, hasta que entre en vigor el nuevo sistema de
la Ley 34/2006, de acceso a las profesiones de abogado
y procurador, para la colegiacion como abogado no se
exigen conocimientos tedricos y practicos adicionales
a la licenciatura en Derecho.

Siendo asi, aunque la cuestion sea ciertamente discu-
tible, considero preferible esta segunda interpretacion
amplia de abogado, aunque no esté colegiado, para las
dos modalidades de deslealtad profesional del art. 467
por razones sistematicas y teleologico-valorativas.

En primer lugar, aunque los arts. 463-466 se refie-
ren a los abogados que actlan en procesos judiciales,
precisamente el art. 467 se refiere al abogado que des-
empefla funciones no procesales. En el 467.1, junto
a haber tomado la defensa o representacion, se preveé
que el abogado haya solo “asesorado” a una persona,
pero incluso al hablar de “defender o representar” se

dice “en el mismo asunto”, que no necesariamente es
un proceso, sino que puede ser defensa en sentido am-
plio o representacion en asuntos extrajudiciales, como
procedimientos administrativos o negociaciones colec-
tivas o individuales''; podria pensarse que la deslealtad
con el cliente es mayor si se ha asumido una defensa
judicial, pero realmente la deslealtad profesional como
jurista con su cliente puede ser igualmente grave si se
defienden o apoyan juridicamente intereses contrarios
en el mismo asunto aprovechandose el profesional del
Derecho de la informacion especialisima de que dis-
pone por su asesoramiento profesional a la otra parte.
Y en el art. 467.2 basta con que el abogado perjudique
manifiestamente de cualquier forma los intereses que
le fueren encomendados, que nuevamente pueden ser
intereses en procesos judiciales o en cualquier tipo de
asuntos fuera de los tribunales. Eso si, hay que partir de
que ambos apartados se estan ocupando de una desleal-
tad como jurista que asesora o apoya profesionalmente
al cliente por un encargo contractual (“intereses que le
fueren encomendados” en el ap. 2, asesorado o tomado
la defensa o representacion en el mismo asunto en el
ap. 1), no por un mero favor ocasional y esporadico,
en cuyo caso no habria previos deberes de lealtad pro-
fesional.

Ademas, aunque ciertamente el Tit. XX protege en
general la Administracion de Justicia, también se inclu-
yen en el mismo figuras tipicas que no estan estricta-
mente vinculadas a la actuacion de los tribunales, como
la omision de impedir o promover la persecucion de
delitos del art. 450, el encubrimiento del 451 ss. o la
realizacion arbitraria del propio derecho del art. 455,
que afectan a una fase pre-procesal'’; y del mismo
modo en el art. 467 se quiere proteger y garantizar la
actuacion recta, fiable y leal del profesional del Dere-
cho con sus clientes no s6lo ante los tribunales sino
en otros asuntos juridicos o negociales para que no
padezca tal fiabilidad profesional frente a los clientes
no solo del abogado operando en la Administracion de
Justicia, sino como operador juridico y profesional del
Derecho (e indirectamente por ello de la justicia, no

11 La doctrina discute si la conducta activa del 467.1, una vez que se ha asesorado, defendido o representado a persona con inte-
reses contrarios, puede ser no s6lo defender o representar, sino también simplemente asesorar: en sentido afirmativo MUNOZ CONDE,
PE, 172, 2009, 880 (seguramente por entender que asesorar también es defender intereses); en sentido tajantemente negativo dada la
redaccion legal (“defienda o represente”, que no afiade “o asesore”) GONZALEZ RUS, en COBO (coord.), PE, 22, 2005, 986. Si fuera mas
correcta esta Ultima posicion, podria considerarse como un argumento en contra de la inclusion del asesor juridico, pero no lo es dado que
se habla de defender en el mismo “asunto”, que perfectamente puede ser extrajudicial.

12 Asi, siguiendo una clasificacion de QUINTANO RIPOLLES, Curso DP, 1963, 570 s., LUZON PENA, Consideraciones sobre la
sistematica y alcance de los delitos contra la Administracion de Justicia, en La reforma penal y penitenciaria, Univ. Santiago, 1980, 518 (513
ss.); tb. en Estudios penales, LH-Antén Oneca, 1982, 779 (777 ss.); y en Luzdn Pefa, Estudios Penales, 1991, 577 (573 ss.).
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como institucion, sino como valor superior del orde-
namiento juridico y constitucional, art. 1 CE) en gene-
ral incluso en asuntos no judiciales. Y por ultimo, si se
pretende garantizar ese interés en la correcta y fiable
actuacion del profesional del Derecho, tanto de aseso-
ramiento juridico como de representacion o defensa de
intereses y personas en asuntos tanto judiciales como
extrajudiciales que se le encomienden, y ello lo puede
hacer por igual en la actividad no judicial el abogado
colegiado como ejerciente con capacidad para llevar
asuntos litigiosos también en los tribunales y asimismo
el jurista no colegiado como ejerciente pero que con-
tractualmente asesora, apoya o defiende juridicamente
en asuntos fuera de los tribunales, entonces el criterio
decisivo no puede ser el requisito meramente formal de
la colegiacion o inscripcion en un colegio de abogados:
seria ridiculo que, de dos juristas que trabajen en una
asesoria juridica de empresa o externa pero sin ser abo-
gados ejercientes, pudiera cometer delito de deslealtad
profesional del art. 467 uno que estuviera inscrito en
un colegio de abogados como abogado no ejerciente
y en cambio no otro que realizara la misma conducta,
pero no se hubiera molestado antes en colegiarse como
no ejerciente.

Por tanto, parece mas correcto interpretar que en el
art. 467. 1 y 2 abogado que puede cometer deslealtad
profesional es todo jurista, esté colegiado o no, que rea-
lice por encargo de un cliente labores de asesoramien-
to, defensa o apoyo juridicos o incluso representacion
de personas o intereses en asuntos judiciales (si es abo-
gado ejerciente) o extrajudiciales.

1.5. Responsabilidad civil

Por lo demads, obviamente ademas de la responsabili-
dad penal el asesor juridico incurrira en estos casos en
la correspondiente responsabilidad civil ex delicto con-
forme a los arts. 109 ss. CP por los dafios y perjuicios
materiales y morales causados a los clientes.

2. El asesoramiento que induce a error al cliente
2.1. Repercusiones para asesorados y asesor

La orientacion y consejos profesionales del asesor
juridico pueden perjudicar gravemente a sus clientes
de una empresa y concretamente a su directiva porque
provoquen un error en sus miembros que les lleve a
realizar un acto ilicito, y mas concretamente delictivo,
creyendo que no lo es. Ello generalmente no produci-
ra responsabilidad penal en los clientes si se prueba su
error y se considera que era invencible y que excluye,
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segun que sea error de prohibicion o de tipo, como mi-
nimo su culpabilidad o incluso la parte subjetiva del
tipo (dolo e imprudencia), pero como minimo les pro-
ducira los perjuicios indudables y muy graves de una
investigacion criminal, de una eventual imputacion
durante al menos la instruccion del proceso y mien-
tras tanto la amenaza pendiente de una condena penal.
Pero segun algunas posiciones, el error del cliente en
algunos casos puede considerarse vencible pese a ha-
ber estado informado y aconsejado por su abogado o
asesor juridico y entonces si podra el cliente incurrir
en responsabilidad penal, aunque sea atenuada, por el
hecho objetivamente delictivo.

En ambos casos, esos graves costes y dafios mora-
les, psicologicos, reputacionales y econdmicos para los
clientes, mucho mayores atn si llegaran a incurrir en
responsabilidad penal provocada por el asesoramiento
erréneo, generaran indudable responsabilidad civil para
el asesor derivada de su acto ilicito o incluso delictivo.
Pero ademas delito de deslealtad profesional dolosa o
imprudente del art. 467.2 CP por perjudicar de forma
manifiesta los intereses del cliente. Y después veremos
(en c¢) si tb. responsabilidad penal como autor o parti-
cipe del tipo delictivo objetivamente cometido por el
cliente, que en caso positivo, como hemos anticipado,
estard en concurso ideal con la deslealtad profesional
del art. 467.2 por afectar cada delito a bienes juridicos
totalmente diversos.

2.2. Exencion de responsabilidad o no de los clientes in-
ducidos a error

2.2.1. Clases de error en el cliente

Los clientes, en su caso los directivos de la empresa
—aunque con la nueva regulacion tras la reforma del
CP por LO 5/2010, de 22-6, también la propia sociedad
o persona juridica podra ser considerada responsable
por negligencia en su organizacion si en la misma se
producen delitos—, que han consultado al asesor o
asesores juridicos sobre si habia problemas de ilicitud
en determinada actuacion o actuaciones y han sido mal
informados por éste de modo que adoptan una decision
objetivamente equivocada, incurren en un error, segun
los casos, de tipo o de prohibicion. Si fuera invenci-
ble, como ocurrira en la mayoria de los supuestos, y
se aprecia asi por el tribunal, quedaran exentos de res-
ponsabilidad penal (incisos 1°s del art. 14.1 y 3 CP);
pero si fuera vencible, los clientes tendrian en todo caso
responsabilidad aunque atenuada si fuera un error de
prohibicion vencible (art. 14.3 inciso 2°), mientras que



si fuera un error vencible de tipo, su responsabilidad
por imprudencia dependera de si esta tipificada la co-
rrespondiente infraccion imprudente (art. 14.1 inciso
2°: “la infraccion sera castigada, en su caso, como im-
prudente”).

2.2.2. Error de prohibicion en el cliente: ;invencible o en
alglin caso vencible?

Generalmente el abogado o asesor juridico, con su
informacion o consejos inciertos sobre la situacion
juridica, provocara en los clientes un error de pro-
hibicion por hacerles creer equivocadamente que la
conducta que van a llevar a cabo es licita, error que en
todo caso es relevante segun el art. 14.3. O en algunos
casos sufriran al menos un error sobre la prohibicion
penal de la conducta, sabiendo que la misma es ili-
cita, pero creyendo que es solo un ilicito extrapenal,
p-¢j. administrativo o civil, pero que no es penalmen-
te tipico, error que parte de la doctrina denomina de
modo impreciso y confuso “error sobre la punibili-
dad” (cuando el elemento del delito sobre el que real-
mente recae es la tipicidad penal); v.gr. si el cliente
asesorado en una empresa recibe la falsa informacion
del abogado de que es ciertamente ilicito pero no de-
lictivo, por no ser hurto ni apropiacion indebida de
cosa poseida, aduefarse de un paquete de titulos va-
lores extraviados por sus propietarios, o hacer constar
en el acta de una junta general societaria falsamente
que asistieron determinados accionistas, explicando
el asesor que seria impune por ser una mera falsedad
ideologica de particular, que ha sido despenalizada en
el CP de 1995, o mentir descaradamente en la publici-
dad de un producto atribuyéndole importantes propie-
dades adelgazantes de las que carece alegando que es
una infraccion mercantil pero nada mas, cuando tales
hechos constituyen realmente apropiacion indebida de
cosa perdida del art. 253 CP, falsedad documental del
art. 392 ERC el 390.1, 3°, o delito publicitario del art.
282 por poder causar la informacion falsa un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores. Dicho error
mayoritariamente se considera irrelevante, pero un
sector minoritario consideramos que no es irrelevante

y que, aunque ciertamente, al tener el sujeto pese a
todo conciencia de la ilicitud, no excluira totalmente
la accesibilidad a la norma prohibitiva y la posibilidad
de motivarse por ésta y por tanto no excluird nunca la
culpabilidad y no tendra efecto eximente, no obstante
si disminuye claramente la posibilidad de motivarse
por la norma al pensar que no hay prohibicién penal
y por ello estd reducida o mermada la culpabilidad y
debe apreciarse, maxime si tal error es subjetivamente
invencible pero también si era vencible, una atenuante
muy cualificada (art. 66.1, 2%) por analogia (art. 21,
6%) con la especial atenuacion de pena, también por
disminucion de la culpabilidad, del art. 14.3, inc. 2°,
para el error de prohibicion vencible'.

Cuando la informacion erronea del abogado o asesor
produzca en el cliente un auténtico error de prohibicién
por creer que la conducta es licita, normalmente, en la
gran mayoria de los casos, serd un error subjetivamen-
te invencible porque el profano al que le ha asesorado
un profesional del derecho no podra sospechar, ni tiene
por qué, que tal informacién es falsa o al menos erro-
nea. La doctrina mayoritaria considera incluso que una
informacion clara y precisa de un abogado hace siem-
pre (subjetivamente) invencible el error de prohibicién
del profano asesorado, porque éste no puede juzgar la
claridad de la situacion juridica o la competencia o no
del abogado y no debe por tanto comprobar la habilidad
y conocimientos del abogado'“.

Esto es correcto casi siempre, pero no obstante pue-
de haber casos excepcionales en que el profano podria
haber sospechado que la informacion recibida no es
correcta y por tanto su error de prohibicion sea (sub-
jetivamente) vencible y en tal caso solo disminuya su
culpabilidad y se atenue la pena del delito doloso —
dolo porque tiene conciencia de los elementos objeti-
vos del hecho tipico, de los presupuestos objetivos de
la prohibicién, aunque no de la prohibicion: dolo obje-
tivamente malo’>—, bajandose segln el art. 14.3, inc.
2° a la pena inferior en uno o dos grados; pero al seguir
siendo doloso, y no imprudente, el hecho cometido por
el cliente (ya que el art. 14.3 ha seguido la solucion, no
de la “teoria del dolo” de que el error de prohibicion ex-

13 Asi LUZON PENA, PG 1, 1996, 463. Siguiéndome DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error de prohibicién: pasado, presente y futuro,
LH-Torio, 1999, 357 (335 ss.); El error sobre elementos normativos del tipo penal, 2008, 163; similar OLAIZOLA, El error de prohibicién.
Especial atencion a los criterios para su aplicacion y para la determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, 2007, 61-65.

14 Asi RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, 245; ROXIN, AT 1, 42, 2006, §
21nm. 62ss.; PG1, 22,1997, § 21 nm. 60 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 362; OLAIZOLA, El error de prohibicién, 2007,

187 s.
15 Asi LUZON PENA, PG I, 1996, 404, 408-411.
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cluye el dolo, sino la de la “teoria de la culpabilidad”,
o sea que el error de prohibicion no excluye el dolo,
sino que afecta solo a la culpabilidad'®), ese hecho es
punible en todo caso y no como en los errores de tipo
vencibles. Asi sera subjetivamente vencible el error de
prohibicion del cliente cuando la informacién del ase-
sor juridico es tan disparatada y desatinada, aunque se
formule de modo claro y preciso, que normalmente in-
cluso al profano le puede levantar sospechas y moverle
a consultar con otros asesores. Por ello, con indepen-
dencia de su aplicacion al caso concreto, es en principio
defendible el criterio de la SAP Barcelona 12/2001, 10-
1, que considera vencible el error de prohibicion de una
mujer que fue informada pésimamente por el abogado
y pese a ello, pudiendo hacerlo, no contrasté la infor-
macion con otro abogado. Y también sera vencible tal
error, por poderse suscitar dudas o sospechas en el su-
jeto aunque pese a todo cayera en el error de creer licita
la conducta, p.ej. si la informacion del asesor juridico
es vacilante y oscura e imprecisa, o si otro jurista le ha
informado al cliente en sentido contrario, o sea de que
es un hecho prohibido, o si el propio cliente, por tener
algunos conocimientos juridicos, tenia inicialmente la
impresion —correcta— de que el acto era ilicito pero
acaba confiando en la informacioén incorrecta de un
abogado no especialmente prestigioso!’.

Dicho error de prohibicion del cliente ante datos que
hagan muy sospechoso o dudoso el informe del asesor
sera normalmente vencible, a no ser (dado que la ven-
cibilidad o invencibilidad es aqui subjetiva, por ser un
problema de culpabilidad individual) que circunstan-
cias individuales como la poca cultura o inteligencia o
extrema credulidad o estado emocional del asesorado
le impidieran que se le suscitaran sospechas y en tal
caso fuera subjetivamente inevitable su error y excluya
su culpabilidad y le exima de pena.

2.2.3. Error de tipo en el cliente: invencible o vencible y
consecuencias

Frente a esto, aunque esto no se suele destacar'®, en
otras ocasiones la informacion del abogado, de buena
o de mala fe, provocara en su cliente un error de tipo:
el desconocimiento de un elemento factico o normativo
del tipo o la creencia errénea de que concurren los pre-
supuestos de una causa de atipicidad, o también de una
causa de justificacion, que la doctrina mayoritaria consi-
dera con razén equiparado al error de tipo estricto'. Asi
p.¢j. si el abogado le comunica al cliente la falsa infor-
macion de que ha adquirido la propiedad de un paquete
de acciones ajenas que el cliente tenia en depoésito o ad-
ministracion y que por tanto esos efectos ya no son “aje-
nos”, por lo que puede disponer de ellos vendiéndolos o
donandolos (y aqui es indiferente si esa falsa apreciacion
sobre la ajenidad se debia a un error factico o juridico
del abogado, si éste actuaba de buena fe), con lo que el
cliente dispone como duefo de las acciones cometiendo
el tipo objetivo de la apropiacion indebida del art. 252. O
si un empresario transportista realiza sin saberlo el tipo
objetivo del art. 345.1, “el que sin la debida autoriza-
cion... transporte... materiales radiactivos o sustancias
nucleares” porque el abogado de la empresa le comunica
errdbneamente que cuenta ya con la debida autorizacion
administrativa para tal transporte, siendo irrelevante a
estos efectos que la debida autorizacion fuera una causa
de atipicidad o de justificacion, e igualmente vuelve a
ser indiferente, en caso de que el abogado a su vez ac-
tuara de buena fe, que el error fuera de caracter factico,
que la autorizacion fuera para otra clase de transporte
peligroso y lo hubiera malentendido negligentemente, o
que se debiera a una falsa apreciacion juridica sobre el
caracter autorizante y valido de una comunicacion ad-
ministrativa. O si un fabricante de alimentos o bebidas

16 Cfr. ampliamente LUZON PENA, PG |, 1996, 465 ss., 470 ss.; OLAIZOLA, El error de prohibicién, 2007, 35 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 335 ss.; El error sobre elementos normativos, 2008, 165 ss.

17 En todos estos casos de informaciones dudosas habra error de prohibicion siempre, claro esta, que el asesorado crea y confie en
la informacién errénea y por tanto no sea consciente de que su conducta puede ser ilicita y no lo descarte, es decir, siempre que no obre en
una situacion, paralela al dolo eventual, de conocimiento o conciencia eventual de la antijuridicidad. Sobre ello ampliamente RUDOLPHI,
Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, 140 ss.; ROXIN, AT |, 42, 2006, § 21 nm. 29 ss.; PG |,
28,1997, § 21 nm. 28 ss.; FELIP Y SABORIT, Error iuris: El conocimiento de la antijuricidad y el art. 14 del CP, 2000, 131 ss.; TRAPERO,
El error en las causas de justificacion, 2004, 598 s.; OLAIZOLA, El error de prohibicion, 2007, 68 ss.

18 Enuno de los contados trabajos de la doc. espafiola sobre responsabilidad penal del asesor juridico, no centrado como otros sélo
en el blanqueo de capitales, ROBLES PLANAS, Riesgos penales del asesoramiento juridico (1), LL 2008-4, 1923 ss., en 1929 Robles sélo
plantea el supuesto de error del asesor sobre la calificacion juridica de los hechos, aunque luego deja planteado si ello genera en el cliente
un error de prohibicion o de tipo (pero sin limitar este caso al error juridico sobre un elemento normativo del tipo).

19 Asi la mayoritaria teoria restringida de la culpabilidad y la teoria del dolo, mientras que sélo la teoria estricta de la culpabilidad
considera error de prohibicién el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion; cfr. ampliamente TRAPERO, El error en las
causas de justificacion, 2004, passim; LUZON PENA, PG |, 1996, 469 ss.
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comete en error el tipo objetivo del art. 364.1, adulterar
con aditivos no autorizados susceptibles de causar danos
a la salud de las personas los alimentos o bebidas desti-
nadas al comercio alimentario, nuevamente porque en
su asesoria juridica le informan incorrectamente de que
un nuevo aditivo que van a incorporar esta autorizado
cuando no es asi.

Dicho error de tipo o sobre el tipo (o “sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal” como dice el art.
14.1) excluye en todo caso el dolo en la actuacion del
cliente. En muchos casos excluird ademas la impruden-
cia de éste por ser un error objetivamente invencible en
cualquier cliente cuidadoso y diligente porque no haya
ningun motivo objetivo para sospechar de que la infor-
macion factica o juridica que le proporciona el abogado
no es cierta y porque aqui, a diferencia del error de pro-
hibicion, lo que se representa el cliente es una conducta
que, con esos elementos representados, objetivamente
no esta prohibida —no una conducta objetivamente
prohibida, pero que él no lo sabe— y por tanto no hay
motivos para abstenerse de realizarla si no hay indicios
manifiestos de que la informacion puede ser erronea.
Tal exclusion de dolo e imprudencia por error objeti-
vamente invencible, que no es sino una modalidad de
caso fortuito, naturalmente excluye la responsabilidad
criminal del cliente segin el art. 14.1, inc. 1°%.

Pero en otros casos si que habra datos sospechosos
en las circunstancias que deberian mover a un empresa-
rio precavido y cuidadoso a cerciorarse de la correccion
de la informacion y sino lo hace, su error sera objetiva-
mente vencible y cometera imprudencia, provocada en
inicio dolosa o imprudentemente por el asesor. No obs-
tante, tal error vencible e imprudencia supondra so6lo en
unos casos responsabilidad penal para el cliente, pero
en otros no (y tendra so6lo responsabilidad civil o ad-
ministrativa), como reconoce el art. 14.1, inc. 2°: si tal
error “fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su
caso, como imprudente”. Se recuerda que “en su caso”,
primero, porque una gran parte de los tipos delictivos
objetivos describen la forma dolosa pero no prevén
ademas la comision imprudente y segtn el sistema de

numerus clausus del art. 12 “las acciones u omisiones
imprudentes so6lo se castigaran cuando lo disponga ex-
presamente la Ley”; de los ejemplos antes citados s6lo
en el de anadir a los alimentos aditivos no autorizados
y peligrosos se castiga la comision gravemente impru-
dente en el art. 366; mientras que en la apropiacion in-
debida o en el transporte no autorizado de sustancias
radiactivas no se tipifica la modalidad imprudente. Y
en segundo lugar, porque incluso en los contados deli-
tos que tipifican la modalidad imprudente, en la inmen-
sa mayoria solo es tipica la conducta de imprudencia
grave, salvo en el art. 621. 2 y 3 que castiga también
como falta el homicidio y las lesiones por imprudencia
leve. Con lo cual, en el resto de los delitos imprudentes,
el error vencible de tipo no dara lugar tampoco a res-
ponsabilidad penal cuando la imprudencia no sea gra-
ve, es decir cuando el error no sea bastante facilmente
vencible.

2.3. Autoria o participacion dolosa o en error del asesor;
clase de error y responsabilidad

2.3.1. Actuacion de mala fe y sin error del asesor: autoria
mediata o participacion

Si el asesor informa de mala fe, sin sufrir él ningin
error de prohibicion o de tipo y sabiendo y aceptando
con dolo directo o al menos con dolo eventual provocar
o poder provocar tal error en el cliente que le llevara a
cometer el hecho objetivamente delictivo, evidentemen-
te el asesor actia con dolo y con plena culpabilidad y
normalmente responderd como autor mediato doloso
del hecho directamente ejecutado por el cliente. Al pro-
vocarle al ejecutor directo un error que excluye su con-
ciencia de la significacion del hecho, no sélo el error de
tipo, sino segun la posicion mas correcta también el de
prohibicidn incluso aunque sea vencible, y que por eso le
excluye o restringe decisivamente los motivos para inhi-
birse, el asesor convierte al cliente en alguien que opera
engafado como un instrumento suyo y no decidiendo
consciente y responsablemente, y por tanto aquél tiene
el dominio del hecho a través instrumento?!.

20 Este habla de cualquier error invencible de tipo, sin distinguir si es objetivamente o sélo subjetivamente invencible; si solo es
subjetivamente invencible por circunstancias individuales del sujeto, pero era objetivamente vencible y por tanto imprudente, se excluye
la responsabilidad pero no por falta de tipo subjetivo (de dolo y también de imprudencia), sino por otra razén: por falta de culpabilidad
individual en la conducta imprudente. Cfr. LUZON PENA, PG I, 1996, 445.

21 Sobre la autoria mediata a través de error, también de prohibicion, en el instrumento cfr. ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 82,
2006, 170 ss., 194 ss.; HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en DP, 1996, 167 ss., 192 ss. En relacion con la creacion dolosa por
el asesor de error en el cliente ROBLES PLANAS, LL 2008-4, 1929, plantea que si es error de prohibicion cabria participacion punible del
asesor, mientras que si es error de tipo habra que recurrir a la autoria mediata para que responda el asesor, aunque él sostiene la peculiar
posicién de que en ambos casos la conducta del asesor es “una intervencién punible en un hecho cometido en error”.
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Si el asesor es autor mediato del delito, entonces se
examina autbnomamente en su propia actuacion si con-
curre el dolo como el resto de los elementos del tipo,
y al no ser un mero participe (inductor o cooperador),
no rige la accesoriedad de la participacion y no esta
vinculado al hecho tipico objetivo y subjetivo realizado
por el autor directo, concretamente a que el cliente haya
realizado un hecho s6lo imprudente o incluso fortuito.
Por tanto, el asesor serd autor mediato de un delito do-
loso y con plena culpabilidad, no sé6lo cuando el cliente
haya realizado en error de prohibicion un delito doloso
pero con culpabilidad atenuada o incluso sin culpabi-
lidad, sino también cuando, al actuar en error de tipo,
haya realizado sélo un delito imprudente, o no realice
el tipo subjetivo por haber imprudencia pero no moda-
lidad imprudente punible en ese delito o incluso por no
haber ni siquiera imprudencia sino caso fortuito al ser
objetivamente invencible el error.

Sin embargo, en algunas clases de delitos, como en
los que requieren actuacion de propia mano (es discu-
tible si ello también ocurre en los que describen ex-
presamente una determinada forma de conducta) o en
los delitos especiales, que exigen una condicion o rela-
cion especial en el autor, no cabe autoria mediata, por
mucho que materialmente tenga el dominio doloso del
hecho, en el sujeto —aqui el asesor— que no realice
personalmente la conducta en el primer caso o que no
tenga la cualidad especifica en el delito especial®. Si
ello es asi, y a falta de un precepto especifico paralelo
al del art. 31.1 CP para la actuaciéon en nombre de otro
que ampliara la autoria mediata en esos casos en que
materialmente existe el dominio del hecho pero falta
un requisito tipico formal, solo cabe recurrir subsidia-
riamente a la participacion dolosa (induccién o coope-
racion necesaria) del asesor en la autoria del delito por
el cliente.

Ello lleva a una solucion penologicamente no insatis-
factoria cuando ha inducido a un error de prohibicion
al cliente, puesto que la actuacion de éste sigue siendo
dolosa (aunque inculpable o menos culpable) y por tan-
to la induccion dolosa al delito doloso se castiga con

la misma pena del autor doloso. Pero la solucion de la
participacion es insatisfactoria cuando se ha provocado
un error de tipo en el cliente. En efecto, si éste es obje-
tivamente vencible y se castiga la comision imprudente
de ese delito, entonces el asesor ciertamente respondera
penalmente (ya que es posible la participacion dolosa
en una autoria imprudente®), pero sélo por el favore-
cimiento del tipo imprudente y con la pena de éste. Y
aln es mas insatisfactoria si el error del cliente es ob-
jetivamente vencible pero la imprudencia es leve y por
eso atipica practicamente siempre, 0 si no esta tipifica-
da la modalidad imprudente en el delito, o si el error
es objetivamente invencible y por ello no hay siquiera
imprudencia en el ejecutor directo, pues como en los
tres casos la conducta del “autor” es atipica, en virtud
de la accesoriedad no puede responder el asesor como
participe y quedara impune.

2.3.2. Actuacion en error del asesor; posibilidades

A) Informacion del asesor en error de prohibicion: dolosa;
participacion

En el caso mas frecuente de error en el asesor, es de-
cir, que induzca a error de prohibicion al cliente porque
¢l mismo sufra un error de prohibicion, en la inmensa
mayoria de los casos vencible precisamente por su con-
dicion de jurista (salvo que circunstancias de alteracion
animica se lo hicieran personalmente invencible), en
algun trabajo publicado entre nosotros sobre el tema
se ha sostenido que ese error es excluyente del dolo
en el nivel de la tipicidad, con lo que no sera partici-
pe doloso del asesorado, sino a lo sumo participe im-
prudente, que mayoritariamente se considera impune,
aparte de que en la mayoria de los delitos relacionados
con el asesoramiento juridico no es punible la moda-
lidad imprudente®. Sin embargo, teniendo en cuenta
que el error de prohibicién vencible en la regulacion
del art. 14.3 no es excluyente del dolo ni da lugar a un
hecho imprudente, sino a un delito doloso atenuado en
su pena, para sostener en este caso lo contrario s6lo
se podria fundamentar argumentando que precisamente

22 Lo destaca respecto de los delitos especiales cuando no tiene la calificacién del intraneus el asesor que engafia al cliente sobre la
licitud de su actuacion ROBLES PLANAS, LL 2008-4, 1929, aunque considera que la gran mayoria de los delitos que vienen en conside-
racion en este ambito no son auténticos delitos especiales sino “delitos de posicién” en los que el asesor puede ser autor sin la calificacion

requerida.
23 Cfr. LUZON PENA, PG I, 1996, 509.

24 Asi ROBLES, LL 2008-4, 1929, aunque afade que si hubiera tipo imprudente, considera posible la participacion imprudente
(como ya sostiene en su: Participacion en el delito e imprudencia; RDPCr 6, 2000, 223 ss.). La argumentacién que da para excluir el dolo
es tautoldgica y no puede convencer: “Este error merece ser calificado como excluyente del dolo en el nivel de la tipicidad (puesto que, de
haberse asesorado correctamente la conducta del asesor hubiera sido calificada como tipicamente permitida)”.
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en la participacion la situacion es distinta de la autoria,
concretamente que, al igual que en el encubrimiento se
requiere que el encubridor quiera ocultar precisamente
un delito, en la cooperacion o induccion el dolo del par-
ticipe ha de dirigirse justamente a favorecer un delito
ajeno, y si el participe sufre un error de prohibiciéon no
tiene conciencia de inducir o cooperar a un delito y por
tanto no actia dolosamente sino imprudentemente si el
error es vencible.

Pero esto no es ni puede ser correcto. Ya las conse-
cuencias nos indican que esta solucion seria absurda e
injusta, porque al cliente que sufre error de prohibicion
provocado precisamente por la negligencia o incompe-
tencia del asesor, ya hemos visto que en algunos ca-
sos se le podra castigar aunque atenuadamente por un
delito doloso si su error es vencible, mientras que al
asesor juridico que ha provocado el error y que tiene
mayor capacidad y obligacién de conocer la situacion
juridica asombrosamente se le dejaria siempre impune
como mero participe imprudente. Y efectivamente esta
calificacion no es correcta, ya que al asesor su error
de prohibicién tampoco le excluye el dolo en ningun
caso ya que tiene conciencia de los presupuestos de la
prohibicion aunque no de la prohibicion misma; y tiene
conocimiento de inducir o de cooperar con su consejo a
que el cliente realice o ejecute “el hecho”, que es lo que
requiere el art. 28, 2° a y b, aunque €l no sepa que es un
hecho delictivo. Tal error vencible simplemente dismi-
nuira su culpabilidad en comparacion con la hipdtesis
de conciencia de la ilicitud, aunque al ser jurista se la
atenuara menos que al profano y por ello la atenuacion
de la pena debera ser menor que para el cliente.

Todo esto porque se considera que la induccién in-
consciente a error de prohibicion del cliente es (simple)
participacion (pero) dolosa —induccidn o cooperacion
dolosa— del asesor en la actuacion del cliente dolosa
pero con error de prohibicion. No entramos en la otra
posibilidad conceptual, que seria calificarla como auto-
ria mediata imprudente por parte del abogado (que por
el error que crea determina objetivamente la conducta
del cliente: cftr. a continuacion c.2.2), ya que como ca-
lificacién mas benigna quedaria desplazada en virtud
de un concurso de leyes (o aparente) por la indicada

calificacion mas grave (y siempre punible) como parti-
cipacion dolosa.

B) Informacion del asesor en error de tipo: no dolosa;
participacion o autoria imprudente?

Si el asesor suftid a su vez un error de tipo que trans-
mite al cliente, su conducta en todo caso no es dolosa.
Como seran raros, no vamos a detenernos ahora en los
contados casos en que las circunstancias hicieran a su
vez objetivamente invencible el error para un buen ase-
sor, supuesto de caso fortuito y riesgo permitido® en
el que éste no responde ni por su propia conducta ni
por provocar asi el error del cliente (se trata el supues-
to infra en c.3). Mas frecuentemente el error de tipo
del asesor sera objetivamente vencible y hay por ello
imprudencia; pero al no realizar directamente el tipo
¢l, sino el cliente, cabe discutir si el asesor responde
por participacion, o sea induccion o cooperacion, en el
hecho del cliente o por una autoria imprudente.

Si lo consideramos mero inductor imprudente o coo-
perador imprudente a una autoria imprudente del aseso-
rado cuando se trate de un delito con modalidad impru-
dente tipificada, el asesor imprudente quedaria impune
ya que, como considera con razon la teoria mayoritaria,
la mera participacion imprudente es impune (aunque sea
conceptualmente posible)*. Eso significaria la sorpren-
dente solucion de tratar mejor al asesor que ha provoca-
do el error que al cliente que lo ha sufrido. Y por supues-
to si el error del cliente fuera objetivamente invencible y
no hubiera por tanto imprudencia ni tipo subjetivo en su
conducta, como participe el asesor quedaria impune por
mucho que en ¢l si hubiera imprudencia por tratarse de
participacion en hecho principal atipico.

Ahora bien, la conducta imprudente del asesor, al
provocar el error vencible o invencible de tipo en el
asesorado es realmente mds que una mera participacion
imprudente, es auténtica autoria imprudente, en su mo-
dalidad de autoria mediata imprudente (a través de un
instrumento en error imprudente o fortuito); aunque, al
no tener dolo, el asesor no domina conscientemente el
curso del hecho ni busca instrumentar al cliente, éste
realmente opera objetivamente como instrumento cie-

25 Normalmente el caso fortuito, por error objetivamente invencible o fuera de error, implica también riesgo permitido; no vamos a
entrar aqui en las excepciones en que tal error so6lo excluye la tipicidad penal: cfr. ampliamente LUZON PENA, Caso fortuito y creencia
razonable: error objetivamente invencible y consentimiento presunto, como causas de justificacién o de exclusion de la tipicidad penal, en

CuadDJ 2007-8, 403 ss.; y en RGDP 9, 2008, lustel, 1 ss.

26 Cfr. ampliamente LUZON PENA, La “determinacién objetiva del hecho”. Obs~en/aciones sobre autoria en delitos dolosos e impru-
dentes de resultado, ADPCP 1989, 889 ss., 902 ss.; PG I, 1996, 507 ss.; ROSO CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, 2002,

395 ss., 594 ss.
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go y por tanto la provocacion imprudente del error por
parte del asesor determina objetivamente y positiva-
mente el curso del hecho y constituye autoria mediata
imprudente®” a través del asesorado. Sin embargo, ésta
sera punible solo en las figuras delictivas, minoritarias,
que castigan la comision imprudente, no en aquellas,
mucho mas numerosas, que tipifican s6lo la comision
dolosa; y en los tipos que admiten la comisién impru-
dente, nuevamente la figura de la autoria mediata im-
prudente no sera factible en aquellos delitos, especiales
o de realizacion personal de la conducta, que son in-
compatibles con cualquier autoria mediata

Como se ve, el asesor que actuando en error vencible
de tipo provoca a su vez un error de tipo en el cliente,
resulta en ocasiones mejor tratado penalmente que los
casos en que el error que sufre y provoca es de prohibi-
cion. Pero ello no es mas que una consecuencia logica
de que en general el art. 14 CP quiere que el error de
prohibicion vencible tenga un tratamiento penal mas
duro, con responsabilidad penal siempre, que el error
vencible de tipo, que unas veces produce responsabili-
dad penal y otras no.

2.3.3. Informacion correcta del asesor: no provocacion de
error o riesgo permitido

Hay que advertir que hay casos en que, aunque el
cliente realice una accion que a posteriori sea conside-
rada como ilicita por el juzgador y en cambio el asesor
le haya informado de que es dudoso pero en su opinion
es licita, tal asesoramiento realmente no induce a error
de prohibicién al cliente, si éste ha recibido todas las
posibilidades interpretativas en la teoria y en la praxis
de una cuestion controvertida e interpretable. Y si pese
a todo el cliente no lo entendiera bien y le provoca un
error, tal informacion del abogado sera objetivamente
diligente y se movera dentro del riesgo permitido ex
ante (o caso fortuito por ausencia de dolo e impru-
dencia) si proporciona toda la informacion necesaria
de un modo comprensible sobre una cuestion dudosa,
opinable y controvertida, incluyendo la posibilidad de
decisiones contrarias en los tribunales, aunque luego se
produzca una apreciacion judicial de antijuridicidad?.

I11. Actuaciones favorables al cliente

No vamos a dedicar especial atencion, porque no
presentan mayores peculiaridades, a delitos no especi-
ficos que el abogado o asesor pudiera realizar contra
terceros o contra la comunidad para favorecer intereses
de la empresa a la que tiene como cliente, como po-
drian ser amenazas o coacciones, allanamientos de mo-
rada u otros delitos contra la intimidad, sustracciones,
falsedades, etc., o incluso actuaciones de obstruccion
a la Justicia por abogado o procurador de los arts. 463
a 466 (como la incomparecencia injustificada provo-
cando la suspension del juicio, las violencias o intimi-
dacion contra otras partes o personas en el proceso, la
destruccion u ocultacion de documentos de la causa o
la revelacion de actuaciones procesales secretas) perju-
dicando a la Administracion de justicia o a terceros en
beneficio de sus clientes.

Concentraremos nuestro interés dentro de las actua-
ciones favorables al cliente en la posible existencia o
no de responsabilidad penal precisamente por las con-
ductas de asesoramiento en conductas del cliente que
resultan delictivas o por la omision de evitacion o de-
nuncia de las mismas.

1. Asesoramiento y favorecimiento activo de conducta
delictiva del cliente. Delimitacion entre participacion
e intervencion punible y ejercicio legitimo de la profe-
sion o al menos conducta penalmente atipica

En otros supuestos el cliente, p.ej. miembro de
la presidencia o direcciéon de una empresa, no sufre
error, sino que va a cometer conscientemente un he-
cho delictivo, pero antes o durante la realizacion del
mismo cuenta con el asesoramiento o apoyo del abo-
gado o asesor para las operaciones o para operaciones
conexas. Y se discute ampliamente, sobre todo en los
ultimos tiempos, en la doctrina y en la jurisprudencia
cuando la intervencion del asesor juridico es una par-
ticipacion punible en la conducta del cliente o incluso
una coautoria junto con aquélla y cuando por el con-
trario tal asesoramiento y apoyo es impune porque no
rebasa los limites de las acciones neutras o socialmente

27 Sobre la autoria mediata imprudente cfr. LUZON PENA, ADPCP 1989, 898 ss., 906; PG I, 1996, 509 s.; ROSO CANADILLAS,

Autoria y participacion imprudente, 2002, 543 ss.

28 Asi KUDLICH, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten, 2004, 484; ROBLES PLANAS, LL 2008-4,
1929, afadiendo con razén: “si el abogado informa al cliente sobre la presencia de lineas jurisprudenciales contradictorias o apela a razo-
nes fundadas para discrepar de una jurisprudencia consolidada en el caso concreto, no incurrird en responsabilidad penal aunque el hecho
llevado a cabo por el cliente resulte finalmente calificado como delictivo por un tribunal. Desde este punto de vista el asesoramiento sera

objetivamente «correcto» ex ante”.
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adecuadas o incluso legitimas que no llegan a constituir
auténtica participacion criminal.

Dados los limites de este trabajo, que representa una
aproximacion al tema, me limitaré a apuntar unas bre-
ves lineas esquematicas sobre las posibles soluciones a
esta cuestion.

1.1. Soluciones subjetivas: punibilidad o no de la partici-
pacion segun la clase de dolo en el asesor

Una parte de la doctrina distingue si, al realizar su
conducta de asesoramiento o apoyo juridico de signi-
ficado en principio profesionalmente adecuado y no
inequivocamente ilicito, hay dolo directo o por el con-
trario solo dolo eventual en el asesor respecto del hecho
de que el cliente vaya a delinquir, de modo que si hay
dolo directo habra participacion punible, mientras que
no la habra si el abogado albergaba tinicamente dolo
eventual®.

1.2. Soluciones objetivas. impunidad o punibilidad de la
participacion segun el cardacter neutro o neutral o estan-
dar o socialmente adecuado de la aportacion o por el con-
trario su adaptacion y ajuste al concreto delito

Otro sector critica la posicion anterior alegando que
no es correcto establecer diferencias de punicion entre
el dolo directo y el eventual que la ley desconoce, y
ademas que si la conducta y la aportacion del asesor
se mueve objetivamente en el plano de la neutralidad
y por eso no hay deber de informarse de la situacion,
la podra efectuar aunque sepa seguro de la comision
futura del delito®®. Entonces se sostiene que de lo que se
trata es de que si la aportacion del asesor objetivamen-
te se mantiene dentro de la actuacion estandar, usual y
adecuada en el desempeno juridico profesional, inclu-
so si simplemente tiene un caracter “neutral” (que no
se inclina ni a favor ni en contra del plan delictivo),
tal conducta no es una auténtica participacion punible
que favorezca especificamente al autor, o desde otras
perspectivas, tal conducta serd socialmente adecuada y
no rebasara el riesgo permitido (lo que por cierto, para
un sector supone que se excluye la imputacion objeti-
va); se trata de una aplicacion a la actividad del asesor

juridico de la construccion de las “acciones neutrales”
que en las ltimas décadas se utiliza por un sector para
negar la tipicidad de la participacion. Por el contrario,
habra participacion punible, tipicamente relevante, si la
aportacion del asesor juridico a la conducta del clien-
te rebasa esos limites de caracter neutral, estandar y
profesionalmente adecuado y se produce una conducta
inequivoca de adaptacion especifica, ajuste o acopla-
miento al concreto hecho delictivo cometido, y pasa
entonces a contribuir especificamente al mismo y a
integrarse en éI*'. Luego ya se discuten, y mucho con-
cretas actuaciones de dar informacion, asesoramiento o
apoyo juridico y profesional®.

1.3. Solucion que parece mas correcta

1) En principio las soluciones objetivas parecen mas
correctas, con independencia de la formula o formulas
manejadas, porque lo que debe contar es, en primer lu-
gar, si objetivamente la aportacion del asesor facilita
precisamente la actuacion delictiva del cliente o me-
ramente contribuye a la actuacion general de éste o a
actuaciones que rodean a la delictiva, pero no preci-
samente a la especificamente delictiva; y en segundo
lugar, si, aunque la haga mas fécil, y en esa medida
seria en principio favorecimiento, no ocurrira que ese
favorecimiento objetivo esta amparado de todos modos
por el ambito de las facultades inherentes al ejercicio
profesional de la abogacia en sentido amplio y por tan-
to se mueva en el ejercicio legitimo de la profesion o
del derecho y del riesgo permitido —y aqui es indife-
rente si ello es una causa de justificacion, o incluso ya
una causa de atipicidad de entrada por tratarse de una
aportacion del abogado absolutamente normal y coti-
diana y considerada correcta por todo el mundo, o sea
socialmente adecuada— o si al menos es penalmente
atipica por moverse en un ambito neutro (expresion
mas correcta que “neutral”, que se predica de personas
respecto de partes en conflicto), ni positivo ni nega-
tivo, quizas socialmente tolerable. Y también parece
correcto que tal cardcter de permitido o al menos no
prohibido penalmente desaparecera si la informacion,
asesoramiento, mediacion o apoyo profesional se adap-
ta especificamente a las peculiaridades precisamente de

29 Asi, entre otros, ROXIN, LK, 112 ed., § 27, nm. 16 ss.; OTTO, Vorgeleistete Strafvereitelung durch berufstypische oder alltagliche
Verhaltensweisen als Beihilfe, FS-Lenckner, 1998, 195 ss.; AMBOS, Beihilfe durch Alltagshandlungen, JA 2000, 721 ss.

30 Asi ROBLES PLANAS, LL 2008-4, 1924.

31 Cfr. sobre todo ello, FEIJOO SANCHEZ, Limites a la participacién criminal, 1999, 59 ss.; ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito: fundamento y limites, 2003, 290 ss.; SCHILD, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 22 ed., 2005, § 27, nm. 17; concretamente

sobre la conducta del asesor juridico, ROBLES, LL 2008-4, 1924 ss.

32 Cfr. extensamente ROBLES, LL 2008-4, 1925-1927.
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la concreta conducta delictiva, pues entonces perdera
su caracter de conducta neutra o incluso adecuada y co-
rrecta para adquirir inequivoco sentido criminal.

2) Pero por otra parte, también es cierto que pre-
cisamente, y aqui estd la razén de fondo de la teoria
subjetiva, es perfectamente posible que el servicio
juridico del abogado tenga o conserve un caracter
neutro o incluso socialmente y juridicamente ade-
cuado y ajustado al estandar del correcto ejercicio
profesional si s6lo hay dolo eventual de que el cliente
podria aprovechar tal servicio juridico para cometer un
delito, y tanto mas cuanto mas remota, general y menos
concreta sea esa posibilidad y sospecha: en tal caso se
puede sostener que, ante un grado poco elevado de
peligro de aprovechamiento por el cliente para co-
meter algin delito, los limites del riesgo permitido (y
su ponderacion general de intereses en favor del libre
ejercicio profesional) aiin le autorizan perfectamente al
asesor a prestar el servicio. Y por el contrario, se puede
entender que ante un peligro muy concreto, incluso
practica seguridad que da el saber que el cliente va
a cometer el delito (dolo directo de segundo grado),
ya se rebasan los limites del riesgo permitido: éste
es ahora un riesgo elevadisimo, casi seguro, de que el
cliente aproveche el servicio juridico prestado para co-
meter mejor el delito y entonces ya no tiene mas peso
la salvaguardia de la mayor libertad en el desempefio
de la profesion juridica. El campo dudeso por tanto
subsistira en los casos de dolo eventual pero con una
probabilidad elevada de que el cliente pueda utilizar
el servicio para delinquir. Pero es mas, si se sabe segu-
ro que el cliente que va a delinquir va a utilizar para
su ejecucion concreta precisamente el servicio juridico
que le proporciona el abogado porque le remueve obs-
taculos para ello, entonces tal servicio o asesoramiento
se estard convirtiendo precisamente en una aportacion
especificamente adaptada y ajustada a la concreta eje-
cucion del delito y tal aportacion adquiere por eso un
sentido criminal. Ello significa que no es cierto que si
la aportacion del asesor se mueve objetivamente en el
plano de la neutralidad y de lo ajustado al estandar pro-
fesional, la pueda efectuar aunque sepa seguro que va
a ser utilizada y va a facilitar la comision futura del
delito, pues en tal caso de dolo directo la conducta del
abogado pierde precisamente su neutralidad y confor-
midad al estandar profesional.

3) En el campo del asesoramiento juridico no ocurre
nada diferente a lo que sucede en otros campos mas
elementales donde se puede ver con enorme claridad
si una colaboracion sigue teniendo un caracter neutro
o neutral o estrictamente profesional o por el contrario
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adquiere un caracter inequivoco de contribucion espe-
cifica a un delito concreto: si en una tienda de utensilios
de cocina se venden cuchillos, la venta de un cuchillo o
juego de cuchillos a una persona esta dentro del riesgo
permitido (dado lo inconcreto, indeterminado e incier-
to del riesgo) y del estandar de actuacion profesional
correcta aunque se le suministre a una persona que se
sabe que a veces actia violentamente y por tanto el
vendedor sospeche que podria eventualmente emplear-
lo como arma para lesionar o matar; pero en cambio si
el comerciante se acaba de enterar de que el comprador
quiere utilizar el cuchillo ahora mismo para ir a agredir
0 matar a una persona con la que acaba de tener un inci-
dente fortisimo, entregarle en ese momento el cuchillo
sabiendo esa utilizacion segura (dolo directo de primer
o al menos de segundo grado) ya no es un acto neutro o
profesionalmente correcto de un instrumento de multi-
ples usos, aunque entre ellos pudiera estar el criminal,
sino que se convierte en la entrega precisamente de un
instrumento que va a ser utilizado de inmediato como
arma homicida, se adapta precisamente a las peculiari-
dades del concreto delito y se convierte en una contri-
bucion favorecedora o incluso decisiva para el concreto
delito y por ello en una cooperacion de sentido inequi-
vocamente delictivo.

4) Si un abogado le redacta a un cliente a peticion de
éste un contrato simulado con otra parte que al parecer
también esta de acuerdo, estd llevando a cabo un servi-
cio que se mueve dentro del estandar profesional y del
riesgo permitido ante un peligro remoto de utilizacion
delictiva, pues los negocios simulados no son ilicitos
por si mismos, por mucho que sea consciente de y asu-
ma la posibilidad general de que un contrato simulado
pudiera ser utilizado para defraudar a terceros (dolo
eventual), por lo que, aunque en el caso concreto el
cliente utilice el contrato simulado para engafiar y esta-
far a un tercero, el ejercicio legitimo profesional ampa-
ra al abogado de responsabilidad por cooperacion en la
estafa; pero si el cliente le indica al abogado asesor que
va a utilizar el contrato simulado que le redactara, en
virtud del cual un tercero le pagara al cliente un elevado
precio por un arrendamiento de servicios, precisamente
para aparentar la solvencia de la que carece y engafiar
aun tercero para que le financie un préstamo que no va
a poder devolver, entonces hay ya la practica seguridad
(salvo que el plan fracase) de que el servicio profesio-
nal va a ser utilizado por el cliente precisamente como
instrumento necesario del delito de estafa y el aseso-
ramiento del abogado por rebasar totalmente el riesgo
permitido pierde su caracter de conducta profesional-
mente estandar o neutra y se ajusta precisamente a la



cooperacion criminal. O por citar un tltimo ejemplo, la
mediacion entre partes que difieren sobre los detalles
de la ejecucion de un negocio, es en principio un servi-
cio o prestacion tipica de la actividad de un abogado, y
ello no cambia y habra riesgo permitido incluso aunque
pueda albergar alguna remota sospecha de que alguno
de los clientes esta discutiendo reparto de beneficios y
costes de algo ilicito (dolo eventual), pero cambia total-
mente su sentido y se convierte en una contribucion in-
equivocamente criminal si unos abogados intervienen
como mediadores en el cobro de extorsiones o rescates
cuyo caracter de tal les consta; la duda podra estar en
los supuestos intermedios de no seguridad, pero si alta
probabilidad de contribuir a un delito.

5) Unicamente hay que advertir que puede ocurrir
que pese a que el asesor tenga conocimiento seguro de
que el cliente directivo de una empresa va a cometer
un delito y el asesor le haga la prestacion juridica que
le pide, la misma suponga un servicio que favorezca al
cliente en otros aspectos, pero para nada le facilite, le
haga mas sencilla o eficaz la realizacion concreta del
delito. En tal caso para nada habra cooperacion mate-
rial con el delito, y inicamente cabria plantear en algin
supuesto la hipotesis de que constituyera auxilio moral,
psicologico al delincuente, o bien la cuestion de si cabe
alguna responsabilidad por omision al no evitar o de-
nunciar la realizacion segura del delito que se sabe que
se va a producir.

2. Omisiones respecto de la conducta delictiva del
cliente

Por tltimo, el asesor juridico puede comportarse
omisivamente en un sentido favorable respecto de la
actuacion que conoce de su cliente con un sentido de-
lictivo, o bien que va a llevar a cabo o bien que ya ha
realizado. La omision consistiria en no poner medios
para evitar o impedir los delitos del cliente o bien para
denunciar los ya cometidos. Al respecto cabe apuntar
solamente lo siguiente™:

Con respecto al comun de los ciudadanos, la ley pe-
nal solo establece en el art. 450 CP el deber genérico
de impedir o hacer impedir por las autoridades deter-
minados delitos muy graves, concretamente contra la

vida, la integridad y salud, la libertad o la libertad se-
xual, ademas de la prevision de la omision del deber de
socorro a personas en peligro manifiesto y grave del
art. 495. Si en esos casos el abogado supiera que sus
clientes iban a cometer o estaban cometiendo alguno de
esos delitos y no actuara para evitarlo, incurriria en esas
omisiones propias, suponiendo que no debieran ceder
en caso de colision con sus deberes de secreto profesio-
nal y de defensa en sentido estricto (colision de deberes
no resuelta legalmente, pero en la que probablemen-
te prevalece el deber de salvar bienes personalisimos
cuando aln estan en riesgo concreto, mientras que si se
trata de denuncia de hechos pasados y evitacion de ries-
gos futuros genéricos, seguramente prevaleceran los
deberes de secreto y de defensa**). Pero fuera de ellos,
s6lo habria posible responsabilidad penal por omision
si la ley estableciera deberes especiales para determina-
dos profesionales, o bien deberes de abstencion o nega-
tivos, o bien deberes especificos de actuacion positiva,
de garantia.

Los deberes especificos de abstencion, en este caso
de prestar su colaboracion incluso licita, se pueden im-
poner a algunos sujetos o profesionales que en la doc-
trina anglosajona reciben el nombre de “gatekeepers” o
guardapuertas, vigilantes de puerta o guardianes, debe-
res que no tiene el asesor juridico, mientras que se sos-
tiene que p.¢j. le incumben al Notario por su funcion de
controlador de la legalidad para denegar la autorizacion
de una escritura si encuentra indicios fundados de ili-
citud®. Y en cuanto a los deberes juridicos especificos
de actuacion positiva para garantizar o proteger bienes
juridicos frente a todos o a ciertos peligros, es decir los
deberes de garantia, que segtn el art. 11 CP pueden dar
lugar a comision por omision si ademas la infraccion
equivale a la causacion activa, y que de lo contrario
podran dar lugar en todo caso a figuras agravadas de
omisiones puras de garante si existe la correspondiente
prevision tipica, tampoco los asesores juridicos, a di-
ferencia de algunas autoridades o funcionarios encar-
gados especificamente de prevenir y perseguir delitos,
tienen deberes especificos de garantizar la incolumidad
de los bienes juridicos ajenos frente a actuaciones de
sus clientes.

33 Enlo que expongo a continuaciéon comparto plenamente y sigo el planteamiento de ROBLES PLANAS, LL 2008-4, 1929-1931.
34 Cfr. mucho mas detalladamente mi posicjén sotzre la solucion de esta concreta colision entre deberes de secreto profesional y de
denunciar en colaboracion con la justicia, en LUZON PENA, DP, PG, 22, Madrid/Montevideo/Buenos Aires, Edisofer/B de F, 2011, 25/87-89,

24/27.

35 Asi SILVA SANCHEZ, en Judicatura y notariado ante los delitos econémicos, 2006, 181 ss. (164 ss.); ROBLES PLANAS, LL 2008-

4,1930, 1932 n. 28.
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Maxime cuando soélo en alguna figura delictiva muy
concreta como el blanqueo de capitales la ley de pre-
vencion del blanqueo (art. 2.2 d L 19/1993, de 28-12
tras su redaccion modificada por L 19/2003, de 4-7)
establece una obligacion especifica para diversos pro-
fesionales como notarios, abogados y procuradores de
comunicar operaciones susceptibles de constituir blan-
queo al servicio ejecutivo de la Comision de Preven-
cion del Blanqueo de Capitales, pero cuya omision solo
es infraccion administrativa salvo que la conducta del
profesional encaje ademas directamente en el art. 301
CP. E incluso en ese ambito especial, dicha obligacion
administrativa de colaboraciéon con la autoridad esta
exceptuada por el art. 3.4, parr. pentlt. de La L 19/1993
cuando los profesionales reciban la informacion de o
sobre un cliente al determinar la posicion juridica en su
favor o al desempeifiar su mision de defensa o represen-
tacion del cliente en relacion con procedimientos admi-
nistrativos o judiciales, es decir, cuando se considera
prevalente el derecho de defensa concreta®.

APENDICE
RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES

I. Sentencias sobre conductas de prestaciones neutras
0 de cooperacion delictiva en diversos campos

— SAP Madrid 19-4-2002 (ponente D. Alb. Jorge
Barreiro). Se trataba de la venta de un garaje de
una sociedad a otra. La mitad del pago se efectud
mediante un cheque antes de formalizar la escri-
tura publica. Sucedid que se formalizaron dos es-
crituras publicas en un mismo dia, una en la que
intervino una persona interpuesta (que recibid su
contraprestacion) y en la que consta un precio de
venta muy inferior y otra, acto seguido, en la que
el testaferro vende al comprador real por el precio
pactado. El Juzgado de lo Penal condend a los tres
por un delito fiscal. La AP revoca la condena del
comprador —como cooperador necesario— ape-
lando a la teoria de las conductas neutrales o neu-
tras:

«Sin embargo, y tal como ya se ha razonado, ese
favorecimiento causal de un hecho delictivo muy
posterior en el tiempo no es suficiente para califi-
car la conducta del comprador como una partici-
pacion por cooperacion necesaria en el tipo penal.
Pues la accion neutral y socialmente adecuada del
recurrente no puede convertirse en un ilicito penal

contra el bien juridico (la Hacienda Publica) por el
mero hecho de que el acusado conociera la posi-
bilidad, mas o menos elevada, de que el vendedor
acabara incurriendo en una conducta fraudulenta.
Tal posibilidad, o incluso probabilidad, no le im-
pedia al acusado firmar la escritura publica con la
persona que aparentaba ser un testaferro, ya que
ello supondria imponerle un deber especifico de
obstaculizar la posible accion delictiva del autor
dejando de suscribir la escritura. Tal limitacion de
la libertad del comprador en el ambito del trafico
juridico entendemos que no resulta acorde con el
caracter fragmentario y subsidiario del Derecho
penal. Y es que, a fin de cuentas, el acusado actué
dentro de los margenes del rol social del compra-
dor, realizando una conducta que tenia un sentido
social propio y legitimo, sin que pudiera en modo
alguno contemplarse desde una perspectiva univo-
ca o inequivocamente delictiva.»

STS 21-2-2005 (ponente Sr. Maza). Se absuelve a
la compafiera sentimental del miembro de una or-
ganizacion terrorista que traia a su casa ropa de un
secuestrado para que aquella la lavara y que presto
un vehiculo a su marido para liberar al secuestra-
do. La sent. declara:

«El mero conocimiento de la comision del delito
y la pasividad ante ello, excepto en los concre-
tos supuestos de responsabilidad derivada de la
ocupacion de una especifica posicion de garante,
legalmente prevista, no alcanza a constituir una
forma de participacion tipica en esa comision (...)
Semejante actividad, el lavado de ropa, nada afiade
ni aporta al delito, que se hubiera cometido, y de
hecho se cometid, con independencia e indiferen-
cia absoluta respecto de aquélla (...). Con ello (el
prestar el vehiculo), lo que en realidad se facilitaba
no era la comision de la infraccion, precisamente,
el término de la situacion delictiva a la que se ha-
llaba sometido la victima.»

STS 34/2007, de 1-2 (ponente Sr. Bacigalupo),
casa la condena por delito de blanqueo de capita-
les doloso al testaferro que prestd su nombre para
la compra de un inmueble y se le condena por su
modalidad imprudente. Se afirma:

«La participacion en un negocio juridico simulado,
en principio, no es por si un hecho tipico ni penal-
mente relevante (...) En realidad se puede consi-
derar un acto neutral desde el punto de vista penal

36 Destaca todo lo anterior ROBLES, LL 2008-4, 1930, pero citando de modo impreciso la numeracién de los preceptos indicados.
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(...) A estos fines la teoria y algunas jurispruden-
cias europeas han elaborado diversos criterios para
establecer las condiciones objetivas en las que un
acto “neutral” puede constituir una accion de parti-
cipacion. En este sentido se atribuye relevancia pe-
nal, que justifica la punibilidad de la cooperacion,
a toda realizacion de una accion que favorezca el
hecho principal en el que el autor exteriorice un fin
delictivo manifiesto, o que revele una relacion de
sentido delictivo, o que supere los limites del papel
social del cooperante, de tal forma que ya no pue-
dan ser consideradas como profesionalmente ade-
cuadas, o que se adapte al plan delictivo del autor,
o que implique un incremento del riesgo, etc. (...)
No obstante, la accion del testaferro implica siem-
pre tomar parte en un acto, que aunque no €s en
si mismo delictivo, conlleva un ocultamiento que,
en ocasiones, puede aumentar el riesgo de comi-
sion de un delito, como ocurre en los casos en los
que se lo lleva a cabo sin una explicacion objeti-
va plausible de la simulacion, es decir, fundada en
causas manifiestamente ilicitas. En tales casos el
acto neutral deja de serlo, pues tiene una relacion
de sentido delictivo. Cuando la cooperacion en ese
hecho no es dolosa, el art. 301.3 CP exige al que
coopera prestandose a la simulacion que obre con
especial cuidado de no favorecer un delito de los
autores. Es evidente que el recurrente, cuyo dolo,
como se ha visto, no ha sido demostrado, no ha
tomado ninguna medida de precaucion para que su
participacion no favoreciera la comision del delito
0 no aumentara el riesgo de la misma.» 9

STS 6 de marzo de 2007 (ponente Sr. Bacigalupo).
Absuelve al policia instructor de un atestado del
delito de denuncia falsa, que hizo constar en el
atestado la declaracion de otro agente imputando
sintomas de embriaguez inexistentes en un deteni-
do. La sent. afirma:

«El instructor no ha generado un peligro desapro-
bado, pues no es garante de que las personas que
declaran en su presencia lo hagan verazmente (...)
Es cierto que, desde el punto de vista puramente
causal, sin su actuacion el delito formalmente no
se hubiera cometido, pero se trata, en todo, caso de
una accion neutraly.

II. Sobre el caracter de participacion criminal o no de
la cooperacion del asesor juridico

— SAP Navarra 28-4-2000 (ponente Sr. Erice Mar-
tinez). Condena al asesor sobre los siguientes he-

chos probados: «Dofia Ana Rosa P. y don Roberto
S., venian dedicandose en su establecimiento al
alquiler de CD, cuando recibieron una comunica-
cion de AFYVE poniendo en su conocimiento que
debian cerrar el local, dado que dicha actividad era
ilegal, tras efectuar una primera consulta con otro
Letrado, recibieron un segundo requerimiento,
momento en que solicitaron consejo de la propieta-
ria de otro establecimiento dedicado al mismo fin,
quien les puso en contacto con don Oscar F.; éste
les ofrecio informarles sobre la forma de “poder
funcionar legalmente” a cambio de un millon de
pesetas y el pago de 30.000 pesetas mensuales por
la llevanza de la contabilidad; aceptaron y segiin
sus indicaciones crearon una asociaciéon cultural
sin animo de lucro, de la que no formaron parte y
que posteriormente alquild el local a otra asocia-
cion creada por doia Ana Rosa P. y don Roberto S.
para su objetivo social que era el alquiler de CD,
siendo éste el medio y motivo de que continuasen
su actividad, ya que en otro caso hubiesen cerrado
el negocio, segun sus propias manifestaciones. Asi
las cosas no cabe estimar las alegaciones formula-
das en este punto, ya que la labor de asesoramiento
realizada por el recurrente fue condicion sine qua
non para la continuacion del negocio con la citada
forma legal, dado que sin la misma sus propieta-
rios hubiesen cerrado el establecimiento y cesado
en su actividad, una vez que fueron reiteradamen-
te requeridos para ello por AFYVE; no cabe por
tanto mantener que nos encontramos ante un mero
asesoramiento sobre la licitud o no de la actividad,
el cual habia sido ya realizado con otros letrados,
sino de la puesta en marcha de una serie de ac-
tuaciones para otorgar una forma legal y ficticia a
la actividad que se desarrollaba, facilitando asi su
continuacion pese a que se conocia su ilicitud, sin
que se realizase por parte de don Oscar F. un acto
aislado de asesoramiento o emision de un dicta-
men, tal y como se afirma, ya que a partir de esta
nueva etapa del negocio una vez seguidas sus ins-
trucciones el Letrado continud en relacion con el
negocio, ya que llevaba la contabilidad del mismo
recibiendo por ello la cantidad de 30.000 pesetas
mensualesy.

SAP Madrid, 11-4-2001 (ponente Sr. Martinez La-
zaro): «otro tanto hay que decir en relacion con el
apelante Sr. S. B. Aunque en ¢l recurso se intenta
presentar como un mero asesor externo a la em-
presa, lo cierto es que trabajaba en la misma, y
que conforme a las declaraciones del otro acusado
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I11.

realizaba toda la contabilidad. Es dato de especial
trascendencia el que era, ademas, socio de la citada
empresa con un 44% de las acciones. Si como so-
cio participaba con el reparto de los beneficios no
es creible que como contable pudiese desconocer
hasta tal punto la marcha de la sociedad y no ad-
virtiese que estaba realizando una declaracion con
base en facturas que reflejaban gastos inexistentes,
por cuantia superior a cien millones de pesetas. Es
evidente que la existencia de dichos gastos dismi-
nuia su participacion en el beneficio social y sien-
do él el encargado de la contabilidad, obviamente
tenia la posibilidad de conocer si gastos tan eleva-
dos se correspondian o no a la realidady.

Actuaciones de cooperacion muy especifica, al

margen del estandar profesional normal

— STS 16-2-2001 (ponente Sr. Abad): «La actividad
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de Juan Cruz Jests U. V. supera la mera actuacion
contable en la que el sujeto que la lleva se limi-
ta a recepcionar los documentos precisos para ser
reflejados en los distintos libros y registros, de-
pendiendo dicho suministro exclusivamente de la
empresa y su supervision de los responsables de la
misma, lo que impediria admitir que por su con-
dicion de asesor fiscal y contable asumiese como
obligacion personal la responsabilidad de que todo
lo que refleja en los libros y declaraciones efectua-
das para las empresas en las que presta sus servi-
cios sean fiel reflejo de la realidad econdomica de la

empresa, al no disponer directamente de la infor-
macion necesaria para realizarlo. Su actuacion va
mas alla, llegando a proponer a los restantes acu-
sados la inclusion en la contabilidad de facturas
falsas que ¢l mismo les suministra con la intencion
de reducir al maximo las cantidades impositivas a
las que venian obligados (como el mismo acusado
viene a reconocer), y conociendo en todo momen-
to el caracter ficticio de las operaciones que refleja
no sélo en los libros de contabilidad, sino en las
declaraciones fiscales que redacta y presenta. Es
decir, se configura como un auténtico cooperador
necesario al realizar una actividad imprescindible,
en pactum sceleris con los restantes acusados, para
la perpetracion del ilicito penal imputado por el
Abogado del Estado y realizar actos materiales,
conociendo la ilicitud de su actuacion, que logra la
consumacion del tipo penaly.

STS 3-10-2005 (ponente Sr. Granados Pérez): «el
recurrente desempefid un papel crucial, como se
ha dejado antes expresado, en cuanto fue el asesor
inmobiliario y juridico de los otros dos acusados,
proporcionando los documentos privados de pro-
mesa de compraventa, acudiendo a reuniones ce-
lebradas con perjudicados, percibiendo cantidades
de los compradores y firmando recibos o estando
presente, como aparece recogido en algunas de las
operaciones (...); y asimismo intervino de enlace
con las inmobiliarias, facilitdo los inmuebles que
sirvieron para la materializacion del engafio y ac-
tud en la practica como socio de la entidad Esvesi,
SL.».



