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Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de precepto constitucional e infraccién de ley nimero
1742/2020, interpuesto por D. Leandro representado por el Procurador D. José Manuel Merino Bravo bajo la
direccion letrada de D2 lliana Nufiez Osorio, contra la sentencia num. 49/20 dictada en el Rollo de Apelacién
ndm. 9/2020 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 12 de
febrero que resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia nim. 650/2019 dictada el 27 de
septiembre de 2019 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidon Segunda en el Rollo Abreviado 1541/2018.

Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida, D2 Sagrario y D. Nicanor representados por la
Procuradora D2 Maria José Pérez Martinez bajo la direccion letrada de D2 Cristina Hernansanz Molina.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon num. 45 de Madrid, instruyé el Procedimiento Abreviado con el nim.
389/2017 por delitos de apropiacién indebida, falsedad en documento publico y deslealtad profesional, contra
D. Leandro, y una vez abierto el juicio oral, lo remitié a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Segunda, en
la que vista la causa dict6 en el Rollo Abreviado 1541/2018 sentencia num. 650/019 en fecha 27 de septiembre
de 2019 que contiene los siguientes hechos probados:

"Son Hechos Probados y asi se declaran que el acusado Leandro, nacido en NUMO0OO /79, sin antecedentes
penales, habia sido contratado en el afio 2015 por Sagrario y Nicanor, en su condicién de abogado ejerciente
del llustre Colegio de Abogados de Madrid, en aras de entablar una reclamacién de cantidad en la jurisdiccién
social. Por este conocimiento y a finales del afio 2016 y principios de 2017, la denunciante Sagrario, le encargé
plantear otras tres acciones judiciales, que tenian por objeto:

Una demanda de responsabilidad patrimonial contra la Administracién por unos dafios sufridos por aquélla,
que determinaron la entrega al acusado, de la cantidad de TRESCIENTOS EUROS (300€) en efectivo, como
provision de fondos del letrado, y DOSCIENTOS SESENTA EUROS (260€) como provisiéon de fondos del
procurador, mediante transferencia bancaria del dia 25 de febrero de 2016 a la cuenta del acusado NUMO0O01,
del Banco EVO. Esto es, la cantidad total de QUINIENTOS SESENTA EUROQS (560%€).

Una demanda por acoso escolar sufrido por el hijo menor de edad. Con causa en dicho encargo, los
denunciantes le hicieron entrega al investigado de la cantidad de OCHOCIENTOS EUROS (800€) en efectivo,
el dia 15 de enero de 2017; y MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE EUROS CON CINCUENTA CENTIMOS
(1.267,50€) a través de transferencia bancaria a la cuenta del acusado NUMO002 , del Banco Sabadell, el dia
18 de enero de 2017; siendo la cantidad de mil quinientos euros (1.500 €) para el pago de caucion. Esto es, la
cantidad total de DOS MIL SESENTA Y SIETE EUROS (2.067€).

Y una demanda sobre modificacién de pensién alimenticia a cargo de Nicanor, para cuya gestién se entregé al
acusado CIENTO OCHENTA EUROS (180%€) el dia 15 de noviembre de 2016, mediante transferencia a su cuenta
niamero NUMOO3 y en concepto de provision de fondos de procurador. La cantidad de MIL VEINTE EUROS
(1.020€) en metdlico, el dia 20 de enero de 2017, en concepto de caucién. SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS
EUROS (652€) mediante transferencia, el dia 26 de enero de 2017 en concepto de honorarios profesionales del
letrado (fo 1.45). En total, la cantidad de MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS EUROS (1.852 €).

El acusado hizo suyas estas cantidades sin realizar tramite judicial alguno, en la defensa de los intereses que
le habian atribuido sus clientes. Pero durante el transcurso del periodo de tiempo acotado, y para justificar
el acusado la tramitacién de los procedimientos que le habian encomendado, acudia con la denunciante
a los juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Madrid; les informaba de las cuantias indemnizatorias
que pronto iban a recibir, y les entregaba documentos relacionados con los procedimientos. Asi, un escrito
elaborado por él con fecha de 18 de enero de 2017, que iba dirigido al Juzgado n° 4 de lo Contencioso
Administrativo de Madrid, por el que se acreditaba el pago de caucién; o un documento que adoptaba la
forma de Auto judicial, elaborado en su integridad por el acusado, en el que con fecha del 3 de enero de 2017,

supuestamente se estimaba la solicitud de modificacién de la pensién alimenticia™.
SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Leandro, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad, como responsable en concepto de autor de un delito continuado de
apropiacion indebida, ya definido, en concurso con el delito de deslealtad profesional, a la pena de veintitn
meses de prision por el delito de apropiacion indebida, y a la pena de multa de veinte meses, a razon de una
cuota diaria de 10 euros diarios, por el delito de deslealtad profesional. Se impone ademads, al condenado, la
inhabilitacion especial para el gjercicio de la abogacia, por tiempo de 18 meses.
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Se impone asimismo al condenado, como autor de un delito de falsedad documental, la pena de un afio de
prision y multa de doce meses a razén de una cuota diaria de 10 euros diarios.

Y a que indemnice a D. Sagrario y aD. Nicanor en la suma de 29.479,50 euros, a la que seran de aplicacién
los intereses procesales establecidos en el art. 576 LEC. Y al pago de las costas procesales, incluidas las de
la acusacién particular”.

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacién procesal del
condenado Leandro, dictdndose sentencia nim. 49/2020 por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en fecha 12 de febrero de 2020, en el Rollo de Apelaciéon nim. 9/2020, cuyo Fallo es el
siguiente:

"Que debemos estimar como estimamos en parte el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de Leandro contra la sentencia dictada con fecha 27 de septiembre de 2019, por la Seccién 22
de la Audiencia Provincial de Madrid, que debemos revocar unicamente en lo que respecta a los siguientes
pronunciamientos:

Debemos absolver como absolvemos al acusado del delito continuado de apropiacién indebida por el que
resulté condenado en la primera instancia, manteniendo la condena del mismo como autor de los delitos de
deslealtad profesional y falsedad documental, en los términos que se contienen en la resolucién impugnada.

Y debemos rectificar el pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil, en el sentido de condenar al acusado
aindemnizar a dofia Sagrario y a Don Nicanor enla sumade TRECE MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE
EUROS CON CINCUENTA CENTIMOS (13.479,5 euros); cantidad incrementada con el interés legal establecido
en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Todo ello, declarandose de oficio un tercio de las costas devengadas en la primera instancia y con imposicién
al condenado de los dos tercios restantes. Las costas devengadas como consecuencia del presente recurso
se declaran de oficio.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de casacion
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que debera ser preparado, de conformidad con el art. 856 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, mediante escrito autorizado por Abogado y Procurador, dentro de los cinco dias
siguientes al de la ultima notificacidn de esta sentencia".

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se preparé recurso de casacion
por la representacion legal del condenado, D. Leandro que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose
el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal del recurrente formalizé
el recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849 nimero 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
infraccién del principio non bis in idem, concurrencia de los arts. 467.2 y 253.1, afectacion del derecho a la
defensay del derecho a la tutela judicial efectiva, arbitrariedad. arts. 24.1,,24.2y 9 C.E.

Motivo Segundo.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849 nimero 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
infraccién del principio non bis in idem; inexistencia de fundamentacién en cuanto al perjuicio patrimonial.

Motivo Tercero.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849 nimero 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
indebida aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccion, la Procuradora Sra. Pérez Martinez presenté escrito de
impugnacién; el Ministerio Fiscal interesé en su escrito de fecha 4 de marzo de 2021 la inadmisién del recurso
interpuesto y subsidiariamente su desestimacion; la Sala los admiti6 a tramite quedando conclusos los autos
para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion y deliberacién prevenida el dia 17 de
mayo de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en casacion la representacion procesal de D. Leandro la sentencia num. 49/20 dictada
en apelacion por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 12 de febrero
que estima parcialmente su recurso formulado contra la sentencia nim. 650/2019 de 27 de septiembre
dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Segunda. En la sentencia recurrida se deja sin efecto



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

la condena pronunciada en instancia por delito continuado de apropiacién indebida y se mantiene la condena
del recurrente como autor del delito de deslealtad profesional a veinte meses multa y del delito de falsedad
documental, a un afio de prisién y multa de doce meses.

En esencia se le condena porque: i) en su condicién de abogado ejerciente, convino con Sagrario y con Nicanor
la defensa profesional de los intereses de los mismos, comprometiéndose con ellos a emprender sendos
procedimientos judiciales, debidamente descritos en el factum de la resolucién impugnada; pero no sélo no
lo hizo sino que, incluso, confundié a sus clientes haciéndoles creer, de manera prolongada y desplegando
determinados ardides, que dichas acciones se encontraban en marcha, perjudicando asi de manera manifiesta
los intereses de aquellos, quienes, no solo, frente a lo que pensaban, no habian ejercido accién judicial alguna
qgue pudiera culminar con el éxito de sus pretensiones sino que, en esa creencia, perdieron también toda
oportunidad de hacerlo durante ese periodo de tiempo, sirviéndose de cualquier otro profesional; y ii) facilit a
Sagrario el documento elaborado por él mismo, que aparentando la forma de un auto judicial y fechado en 3
de enero de 2017, supuestamente estimaba la solicitud de modificacién de pension de alimentos que le habia
sido encomendada a Leandro por Nicanor .

1. El primer motivo lo formula por infraccion de ley al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
infraccién del principio non bis in idem, concurrencia de los arts. 467.2 y 253.1, afectacion del derecho a la
defensay del derecho a la tutela judicial efectiva, arbitrariedad, arts. 24.1,24.2'y 9 CE.

2. Argumenta que el Juzgador incurre en infraccion al derecho a la defensa y del derecho a la tutela judicial
efectiva, incurriendo ademads en arbitrariedad, ( art. 24.1, 24.2 y art. 9 C.E.) ya que teniendo en cuenta que
aplica el supuesto previsto en el art. 253.1 y después de sus fundamentos juridicos y de hecho, el juzgador
decide absolver al Sr. Leandro de este ilicito; ello impide que de nuevo vuelva a juzgar por infraccién del art.
467.2. Se trata, afirma, de un concurso de normas, el art. 253.1 y el art. 467.2 del Cédigo Penal, que el Tribunal
Supremo, en la jurisprudencia mencionada considera que no se pueden aplicar las dos normas al mismo
hecho, pues el hecho lesiona del mismo modo el bien juridico que es tutelado por las normas concurrentes,
por lo que el contenido del injusto y de reproche de este hecho queda totalmente cubierto con la aplicacién
de s6lo una de dichas normas penales, haciendo innecesaria la aplicacion de las demas. En el caso de autos,
al haber dispuesto la absolucion del Sr. Leandro del ilicito previsto en el art. 253.1 del Codigo Penal, impide
que el tribunal pase a condenarlo por infraccion del art. 467.2, por infraccion del principio "non bis in idem", en
consecuencia, solicitamos que la Sala case la sentencia, y disponga que procede igualmente la absolucién del
Sr. Leandro del supuesto previsto en el art. 467.2, por infraccion del principio "non bis in idem".

3. No es facil la inteleccidn del motivo, pues dificilmente se puede incurrir en bis material, por la doble condena
del art. 253.1 y del art. 467.2 CP, cuando sélo es condenado por el segundo; y dificilmente se pude incurrir en
bis procesal o adjetivo, cuando sélo ha mediado un proceso.

4. El art. 467.2 castiga al abogado o procurador que, por accion u omision, perjudique de forma manifiesta los
intereses que le fueren encomendados; y ese perjuicio puede a su vez ser ocasionado a través de una conducta
tipificada en otra norma del Cédigo Penal, en su caso y entre otras de apropiacién indebida, generando el
correspondiente concurso delictivo; pero en modo alguno resulta necesario que ese perjuicio integre otra
conducta tipica, sin que esa inexistencia de concurso, en modo alguno, impida la existencia auténoma del
delito de deslealtad profesional.

En la STS 137/2016, de 24 de febrero, citada entre otras por la 237/2019, de 9 de mayo, 59/2020, de 20
de febrero 6 207/2022, de 9 de marzo, se indica que "el tipo penal del art. 467.2 requiere, como elementos
integradores:

a) que el sujeto activo sea un abogado o un procurador, esto es, se trata de un delito especial;

b) desde el punto de vista de la dindmica comisiva, que se despliegue una accién u omisién, que en ambos
casos derivard en un resultado;

c¢) como elemento objetivo, que se perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados; y

d) desde el plano de culpabilidad, un comportamiento doloso, en el que debe incluirse el dolo eventual, o bien
un comportamiento culposo, en el que concurra "imprudencia grave".

"Es evidente que la razén de la incorporacién del precepto en la ley penal es la incriminacion de aquellas
conductas mas intolerables, desde el plano del ejercicio de las profesiones juridicas indicadas, ya que, si asi
no fuera, por el caracter subsidiario y de intervencién minima del Derecho penal, los comportamientos ilicitos
en el desempefio de tales profesiones integraran una conculcacién de las normas colegiales de actuacién
profesional. ( STS 4-3-2013, entre otras). De esta doctrina resulta que debe acreditarse la existencia de un
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perjuicio manifiesto de los intereses encomendados al acusado, y que ese perjuicio se deriva de su accion u
omision".
Igualmente hemos indicado ( STS 649/2020, de 1 de diciembre) que el perjuicio debe ser manifiesto, realmente

producido (en este sentido STS 1138/09, de 20 de noviembre) e imputable al profesional, aunque no se precisa
sea econdmico ( STS 1547/97)" ( STS n° 137/2016, de 24 de febrero).

Si cotejemos el relato de hechos probados, resulta que el acusado Leandro, en su condicién de abogado
ejerciente del llustre Colegio de Abogados de Madrid, a finales del afio 2016 y principios de 2017, fue contratado
por Sagrario, con el encargo de plantear tres acciones judiciales; pero el acusado, no realiz6 tramite judicial
alguno en la defensa de los intereses que le habian atribuido sus clientes, pero simulaba que lo hacia; lo que
cumplimenta plenamente los requisitos antes establecidos para la configuracion del tipo, sin necesidad de
atender a la calificacion que correspondiese por el percibo y destino de las cantidades que a estos fines los
clientes le entregaron. Asi como el efectivo perjuicio integrado por: a) la suma de las cantidades dinerarias que
le fueron entregadas al acusado para los diversos fines procesales, pero que no los destind a esa prevision;
b) dafio moral consecuente a la natural decepcién que D? Sagrario experimenté al conocer que el acusado
no habia emprendido ninguna de las acciones legales comprometidas, en temas tan ligados al decurso intimo
vital, como el acoso escolar de un hijo o la revision de la pension alimenticia.

El motivo se desestima.

SEGUNDO.- El segundo motivo lo formula por infraccién de ley al amparo del art. 849 nimero 1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, infracciéon del principio non bis in idem; inexistencia de fundamentacion en cuanto al
perjuicio patrimonial.

Argumenta que al no ser posible la condena por infraccién del art. 467.2 CP. por la quiebra del principio "non bis
in idem", tampoco es posible hablar de indemnizacion. Pero desestimado el anterior motivo, la subsidiariedad
expresa del actual, lleva igualmente a su decaimiento. Si bien el concepto y cuantias indemnizatorias, se
cuestionan de nuevo en el motivo siguiente.

TERCERO.- El tercer motivo lo formula por infraccidn de ley al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, indebida aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad.

1. Alega que conforme a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, no puede confundirse la valoracion
discrecional de la compensacion (que corresponde al dafio moral) con el deber de urdir un célculo prospectivo
de oportunidades de buen éxito de la accion (que corresponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades, que puede ser el originado por la frustracion de acciones procesales); y en autos, ninguna de
las tres acciones, ha prescrito; el tiempo que dejo transcurrir el letrado ha sido inferior a un afo; que la doctrina
de la pérdida de la oportunidad se puede considerar un instrumento utilizado por los érganos jurisdiccionales
para facilitar la estimacién de demandas por dafios que deben ser indemnizados en aquellas circunstancias
en las que hay elementos causales de dificil valoracion; en el caso de autos, no sucede ello, ya que de las tres
acciones judiciales la omision por el letrado no ha implicado ningun dafio ni perjuicio; y por otro lado, no hay
ninguna prueba conectada con la supuesta depresion de la perjudicada.

2. De nuevo se hace dificil canalizar el motivo, pues la sentencia de apelacién expresamente desplaza en su
concrecion indemnizatoria la valoracion de la pérdida de oportunidades y la encauza a través del dafio moral.

Ademas del concepto indemnizatorio no discutido, el importe de las cantidades entregadas al acusado y que
no ha empleado en la formulacién de las acciones judiciales encomendadas, la sentencia de apelacidn, que
es contra la que se formula el recurso, concreta la indemnizacién por dafio moral en nueve mil euros, que asi
motiva:

Es evidente que al no hacer honor a su palabra el acusado, dejando de asumir el compromiso que contrajo
con los perjudicados y, en definitiva, omitiendo iniciar los correspondientes procedimientos en defensa de
sus derechos, les provocé un perjuicio representado, al menos, por la demora o pérdida de tiempo que ello
supuso. Sagrario y Nicanor actuaron en la creencia de que los que consideraban sus derechos legitimos
estaban siendo ya impetrados ante los Tribunales de justicia y dejaron, en consecuencia, desde entonces, de
procurar la satisfaccién de aquellos por cualquier otro modo alternativo. Sélo una vez descubierta la conducta
del acusado, quedaron en libertad para emprender las acciones que hubieran tenido por convenientes. Y esa
pérdida de tiempo, ese perjuicio o trastorno, a nuestro parecer, se acomoda mejor, en si mismo, al concepto
de dafio moral al que después nos referiremos.

()

La Audiencia Provincial determina que la depresiéon que asegura padecer Sagrario no tenia por causa
eficiente la conducta del acusado sino otra serie de problemas previos. No niega, sin embargo, que aquella, -la
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natural decepcion que experimento al conocer que el acusado no habia emprendido ninguna de las acciones
legales comprometidas—, pudiera haber incidido, en una medida indeterminada, en los sintomas de aquella
enfermedad. Y es evidente, como ya sefialdbamos con anterioridad, que la pérdida de tiempo que tuvo lugar
entre "finales del afio 2016 y principios de 2017", en la que se asegura que Sagrario contacté con el acusado
para encomendarle el ejercicio de las tres acciones judiciales, y la fecha, también en el afio 2017, en el que
comprendié que el acusado no habia emprendido ninguna de ellas, comporta también un perjuicio moral para
Sagrario y Nicanor .

Ambos aspectos, valorados en el ambito del dafio moral, creemos, sin embargo, que no deben superar en
su cuantificacion reparadora los 9000 €, --doble aproximadamente de la suma que de forma infructuosa se
satisfizo al acusado por los ahora perjudicados—, de manera tal que, con la dificultad que siempre entrafa la
liquidacion de esta clase de perjuicios, queden aquellos indemnes del dafio sufrido,

3. El dafio moral no puede identificarse con secuelas psicoldgicas, sino que tiene un espacio propio, en el que
las situaciones de angustia, frustracion, miedo o padecimientos, en general, que ha soportado quien sufre las
consecuencias del delito merecen un resarcimiento; y dada la moderada cuantia otorgada y la obvia frustracién
por la inaccion del acusado y la necesaria perturbacion que conlleva cuando menos la sensible demora en la
solucion a sus pretensiones, resulta de inviable fiscalizacion en casacion.

Cuando se trata de dafios morales, y frente a los de naturaleza material y fisica, econémicamente evaluables,
la unica base para medir la indemnizacidén por esos perjuicios y dafios animicos es el hecho delictivo mismo
del que éstos son sus consecuencia o resultado causal, de tal suerte que la propia descripcion del hecho
constituye la base en que se fundamenta el "quantum" indemnizatorio sefialado por el Tribunal sentenciador
en el gjercicio de una prudente discrecionalidad unicamente revisable en casacion cuando la valoracion rebase
cuando la valoracidn rebase los limites minimos y maximos dentro de los cuales resulta razonable esa prudente
discrecionalidad ( STS 479/2012, de 13 de junio).

CUARTO.- De conformidad con el art. 901 LECrim, las costas procesales, en caso de desestimacion del recurso,
se impondran a la parte recurrente.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Declarar no haber lugar al recurso de casacion formulado por la representacién de D. Leandro contra la
sentencia nim. 49/20 dictada en el Rollo de Apelacion nim. 9/2020 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de fecha 12 de febrero que resuelve el recurso de apelacidn interpuesto contrala
sentencia num. 650/2019 de 27 de septiembre dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon Segunda
en el Rollo Abreviado 1541/2018; ello, con expresa imposicion de las costas causadas a la parte recurrente.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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