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Esta Sala ha visto el recurso de casacion n°® 166/2021, interpuesto por Adoracion , representada por el
procurador D. Rafael Ros Fernandez, bajo la direccion letrada de D. Daniel Pérez-Esqué Sansano, contra la
sentencia de fecha 17 de junio de 2020, dictada por la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona,
en el Rollo de Procedimiento Abreviado n® 88/2014. Ha intervenido el Ministerio Fiscal;y, como parte recurrida:
D2. Araceli, representada por el procurador D. José Ramén Rego Rodriguez, bajo la direccion letrada de D.
Francisco Javier Rivera Roman.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n® 22 de Barcelona instruyd Diligencias Previas n® 518/2013, contra
Adoracion, por delitos: delito continuado de deslealtad profesional, delito continuado de estafa agravada, delito
de estafa agravada y delito de fraude o estafa procesal y, una vez concluso, lo remitié a la Seccion Novena de
la Audiencia Provincial de Barcelona, que en el Rollo de Procedimiento Abreviado n°® 88/2014, dict6 sentencia
de fecha 17 de junio de 2020, que contiene los siguientes hechos probados:

<<(&31) Se declara probado que

Que Adoracion mayor de edad DNI NUMOOO nacida en Barcelona el NUMOO1 de 1971 hija de Genaro y
Cristina sin antecedentes penales ni previas sanciones disciplinarias del Colegio de Abogados domiciliada en
Barcelona Abogada en ejercicio de profesiéon con nimero de colegial NUM002 .

En marzo de 2009 entré en contacto con Araceli tras conocerla en las clases de yoga a las que ambas asistian
y aprovechando la confianza creada en ese contexto la convencié de que podria mejorar su defensa en la
ejecucién forzosa 138/2005 ante el juzgado de primera instancia nimero catorce de Barcelona frente a la
que llevaba a cabo el letrado que la llevaba hasta ese momento, de forma que el 26 de marzo 2009 la Sra.
Araceli paso a contratar los servicios de Adoracion y abon6 a esta en concepto de provision de fondos 1500
€ extendiéndose un recibo solo por 1200.

Dicho procedimiento de ejecucion forzosa 138/2005 ante el juzgado de primera instancia nimero 14 de
Barcelona se originé por el impago de la pension por alimentos a la hija comin Gracia que se impuso a Don
Lorenzo ex marido de la Sra. Araceli en sentencia de divorcio dictada por el juzgado de primera instancia
nimero 14 en el procedimiento de divorcio 521/ 2004.

Adoracion recibia tal cantidad de honorarios a cambio de agilizar el cobro de las pensiones atrasadas, a la vez
que afirmo ala Sra. Araceli que conseguiria del juzgado ,compensando la deuda de alimentos existentes, y al
margen del procedimiento de liquidacidn de la sociedad de gananciales ,la adjudicacién exclusiva la titularidad
total de una finca ubicada en la poblacién de la DIRECCIONOQO inscrita a nombre de la Sra. Araceli y el sr.
Lorenzo en el registro propiedad de DIRECCIONOO1,

Tambien le fue encargado interponer una denuncia contra el Sr. Lorenzo por un presunto delito de impago
de pensiones, no interpuesta.

De manera que Adoracion ofrecié a la Sra Araceli obtener la entrega por el juzgado de la finca de
la DIRECCIONOOO sin necesidad de la consignacién de los 35000 € que estaban establecidos en su
correspondiente proceso mediante el procedimiento de pedir al juzgado una compensacion hasta dicho
importe con la deuda que se reclamaba en el procedimiento ejecutivo 138/2005 de primera instancia 14 de
Barcelona, compensacion que ya habia sido pedida por el anterior letrado y denegada por auto de 17 de
septiembre de 2008, halldandose pendiente de resolver una aclaracion en relacion a este extremo que habia
sido pedida por el anterior letrado mediante escrito de 28 de octubre de 2008 , momento en que se extingue
la relacion con anterior letrado pasando a encargarse de la prosecucién del procedimiento Adoracion , quien
se persond en el mismo el 2 de abril de 2009, siendo D? Carmen Miralles la Procuradora.

Don Lorenzo tras el divorcio fijo su domicilio en un lugar no determinado ubicado en México impidiendo
que fuera localizado por el juzgado para requerirle de pago y sélo por pesquisas particulares realizadas por la
propia Sra. Araceli y con la intermediacidn de un bufete de abogados ajeno a la causa consiguié el 27.11.2008
que por el Sr. Lorenzo se consignara, ante el juzgado, la cantidad de 42.402,72 € cantidad que en ese momento
so6lo cubria el principal de lo adeudado.

La Unica actuacién de la acusada obrante en estos autos de ejecucién forzosa de impago de pensiones de
sentencia divorcio numero 138 /2005 seguido ante el Jdo de Primera Instancia 14 de Barcelona consisti6 en
presentar el escrito de personacién en la causa de 14 de abril de 2009 y el nombramiento de nuevo procurador
designandose a tal efecto a la Sra Procuradora Miralles Ferrer , sin que se realizara gestion alguna en el
procedimiento hasta el dia 10 de febrero de 2011 fecha en que una nueva letrada la de la Sra. Gloria Méndez
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la Sra. letrada Elisabeth Martin Ibafiez interesé la ampliacion de la ejecucién hasta comprender las pensiones
impagadas hasta la fecha.

Mas adelante dijo a su clienta que ella continuaba la ejecucién de las pensiones impagadas por Lorenzo fijada
su favor de la misma y de su hija Gracia y que ella pedia periédicamente la ampliacién de la deuda por la que
se seguia ejecucion mediante la actualizacion del débito y que habia conseguido la compensacion del pago de
35000 € que debia consignar la clienta para la entrega de la propiedad de la finca de la DIRECCION00O, cuando
lo cierto es que no habia ninguna resolucién judicial que hubiere aprobado la compensacion de la deuda y la
entrega de la finca a la mandante, lo que se consiguié mas tarde ,pero no con el auxilio y direccién de la letrada.

Entre marzo de 2009 y febrero de 2011 la Sra Adoracion ante las continuas peticiones de informacién sobre
la marcha las reclamaciones judiciales realizadas por la Sra. Araceli se limité a dar excusas tales como la
lentitud de los juzgados , la indicacion de animadversion de jueces de primera instancia e incluso faltando
conscientemente a la verdad llegd afirmar que habia conseguido en el procedimiento de ejecucion forzosa la
adjudicacién de la finca de la DIRECCIONOOO cuando tal finca y habia sido adjudicada a la Sra. Araceli en el
procedimiento de liquidacién de sociedades de gananciales 1065/ 2007 seguido ante el juzgado obtenida por
quien habia sido el primer letrado de la Sra Araceli antes referido, si bien en dicha adjudicacion se indicaba
que la Sra. Araceli debia consignar 35000 € correspondientes al valor de la mitad indivisa del Sr. Lorenzo .

Fue bajo la de direccion letrada de la nueva letrada de la Sra Araceli , la letrada Elisabeth Martin y en el
procedimiento de liquidacion de gananciales que el 15.11.2011 tras acceder como pidi6 la nueva letrada a que
se compensacion los 35000 con parte de lo reclamado por alimentos al Sr Lorenzo cuando el juzgado de
instancia nimero catorce ordend al registro de la propiedad DIRECCIONOO1 la inscripcion de la finca de la
DIRECCIONOOO a nombre sélo de la Sra. Araceli .

"De manera verbal Araceli en febrero 2009 le encomendé a Adoracion formular una denuncia contra Don
Lorenzo a causa del citado incumplimiento reiterado y sistematico desde noviembre de 2004 de su obligacion
de pago de pensiones y cargas familiares fijadas en la sentencia, y esta le prometioé en sucesivas ocasiones de
interponer la denuncia penal por impago de pensiones contra Lorenzo lo que no se llegd a hacer y nunca fue
interpuesta alegando Adoracion estar a la espera de la acumulacién de las pensiones e indicar que puesto
gue como habia afirmado, habia conseguido compensar parte de las pensiones debidas, con la adjudicacién
de la finca de la DIRECCIONOQOO era necesario esperar un tiempo.".

Por otra parte el 19 de mayo 2009 sobre la base de la confianza generada en la Sra. Araceli esta encargd
a Adoracion interpusiese demanda de medidas urgentes de regulacion de la guarda y custodia fijacion de la
pensién por alimentos hacia la menor Sacramento fruto de otra relacidn, tras haberle abonado 1500 euros
como provision de fondos librandose la pertinente factura, y dado que se habia roto la relacion sentimental
que la Sra Araceli habia mantenido con el padre de la menor Sr. Olegario con el que habia tenido en comun a
la menor Sacramento siendo que si bien inicialmente con el consentimiento de la madre Sra. Araceli existia
a prueba un régimen de guarda y custodia compartida de hecho instaurado, ya por esos fechas se mantenia
en contra de la voluntad de la Araceli y deseaba esta modificarlo mediante dicha accién judicial.

Efectivamente la situacion existente en el momento de la contrataciéon de la letrada era la siguiente: tras
ostentar D2 Araceli durante dos afios de facto la custodia exclusiva de la menor habian surgido los conflictos
existentes con el padre la menor Don Olegario , la Sra Araceli por correo de fecha 9 de mayo de 2009
habia propuesto a Don Olegario padre de la menor intentar pactar amistosamente un convenio regulador ,
proponiendo probar -antes de su firma- como funcionaria una custodia compartida, evidenciandose en pocos
dias a criterio de la Sra Araceli, lainviabilidad de una custodia compartida y por ello encargé a Dofia Adoracion
la interposicion de demanda de medidas urgentes para obtener la custodia legal de la nifia y la fijacién de la
pension alimenticia, siendo importante resefiar que Don Olegario se negd a pesar de la oposicién de la Sra.
Araceli a volver a la situacion anterior a la de 9 de mayo, habiéndose iniciado de facto a partir de esa fecha
una situacion de custodia compartida por la via de los hechos. Para evitar que se consolidara esa situacién la
Sra. Araceli sereunié con la Sra. Adoracion y le entregé la documentacion referida a tal fin asegurandole esta
que se habia presentado demanda de medidas urgentes, desde el mes de mayo de 2009 cuando no fue asi.

Adoracion mendazmente afirmé haberla presentado recomendando por ello a su cliente la Sra. Araceli que
permaneciera tranquila y consintiera la guarda y custodia compartida- que esta no deseaba por creer que
perjudicaba a la menor - hasta que recayese la resolucion judicial al respecto y que no hiciese nada ante un
el irregular aporte de dinero destinado al mantenimiento de la menor realizada por el padre hasta la citada
resolucion.

La Sra Adoracion no habia interpuesto demanda alguna por lo que ante la reiteradas peticiones de informacion
sobre el estado procesal de la demanda y muestras de extrafieza por la tardanza en saber incluso qué juzgado
la tramitaba realizadas por la Sra. Araceli , la Sra Adoracion le fue presentando excusas y dando largas



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

achacando la situacién a la necesidad de hacer acopio de documentacion o a la lentitud de los Juzgados
civiles hasta que el 27.1. Lorenza acabd confesando a la Sra. Araceli que realmente no habia presentado
demanda de medidas urgentes alguna ,ni en mayo ,ni en septiembre de 2009, como le habia indicado, .

La Sra. Adoracion no hizo lo que se le habia encargado en los términos en que se les habia encargado ni
tampoco a lo largo de mas de un afio y por dos veces le manifestd a Araceli haber interpuesto una demanda
de medidas urgentes para obtener la custodia materna de la menor Sacramento cuando nada se habia hecho.

La situacién de guarda y custodia compartida que generaba en la menor desorientacién que se mantuvo
durante casi un afio.

Al saberse descubierta Adoracion ofrecié la Sra. Araceli exoneracion del pago de honorarios de abogado y
procurador a la vez que la remitia por correo electronico lo que pareciera ser una demanda de medidas urgentes
en fecha 26/11/2009 demanda que nunca habia sido presentada siendo la verdadera fecha de presentacion
28/1/2010, lo que dio origen a un procedimiento medidas provisionales 101/2010 del Jdo instancia numero
51 que finalizé por auto de 8 de abril de 2010 que mantuvo la guardia y custodia compartida de la menor.

Cuando Adoracion se percaté de que no podia mantener sus manifestaciones e interpuso dicha demanda
rdpidamente el 28 de enero de 2010 tras ofrecer a la cliente una serie de vanas explicaciones para convencerle
de que no habia sido culpable del retraso y asi dijo que habia presentado varios meses antes la demanda
adjuntando un archivo con un texto fecha del 26 de noviembre del 2009, pero que habia sido turnada a
un juzgado no conveniente en lo que habia motivado el desistimiento y nueva presentacion; y luego que
habia precisado reunir documentacién, y después que habia remitido la demanda a un procurador jubilado
prometiendo hacer una inmejorable defensa y devolverle parte del dinero entregado en concepto de provisién
1500 € que finalmente si se devolvié.

La nueva letrada Sra D2 Elisabeth Martin en fecha 3 de junio 2010 present6 una demanda de medidas definitivas
que dieron lugar al procedimiento 705/2010 del Jdo instancia nimero 51 de Barcelona que concluyd por
sentencia de 21 de mayo de 2012 otorgando la custodia de la menor en exclusiva a la madre Sra. Araceli y
estableciendo un régimen de visitas al padre.

De esta manera, y atendido el retraso de la solicitud de medias urgentes ,previa a la peticion de medidas
definitivas , se provoco que la guarda y custodia compartida que la sentencia de 21 de mayo 2002 califica de
perjudicial para la menor ,se prolongase en contra de los deseos de la Sra. Araceli durante tres afios.

Careciendo la madre de la documentacion que acreditara la custodia de la menor no podia obtener beneficios
economicos concedidos a familias numerosas como ayudas guarderias transportes ni por supuesto cobrar
las pensiones que puede exigir al padre de la misma.

Adoracion en total percibié como provisiones de fondos para llevanza de estos encargo profesionales la
cantidad de 3240 euros (1200 entregados el 26.3.2009,300 dias después y 1740 a principios de mayo de 2009,
y tal y como habia indicado devolvié las cantidades percibidas.

La relacion profesional se rescindio el 10 de mayo de 2010.

Bajo una nueva direccidn letrada es cuando la cliente recupera la custodia de la menor Sacramento mediante
una sentencia de 21 de mayo de 2012 dictada en autos sobre medidas seguidos ante el Juzgado de primera
instancia nimero 51 de Barcelona con el nimero 101/ 2010 en el que se acuerda favor de la menor una pensién
alimenticia de 300 € al mes asi como el pago a cargo del padre de la mitad de todos los gastos escolares
extraordinarios confirmada mediante sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona de 17 de diciembre de
2013 en el rollo de apelacién 967/2012

Igualmente la liquidacion de gananciales y la ejecucion en curso se solucionan llegando un acuerdo
extrajudicial de las partes que se formaliza materialmente el 4 de noviembre de 2011 y provoca el archivo de
las actuaciones.

No se da por probado que en el procedimiento medidas provisionales 101/2010 del Jdo instancia nimero
51 deliberadamente ocultara la documentaciéon que tenia en su poder y que acreditaba que no existe un
consentimiento y no presentara la documentacién que tenia que acreditaria las dificultades y los problemas
que generaba la custodia compartida, ni prueba alguna acerca de la situacion que soportaba la menor ni
prueba de la situacion real de D? Araceli y de que esta debia recibir ayuda econémica de sus padres para
el pago de los gastos de la menor ni documentos ni testigos y peritos como correos recibidos a los pocos
dias del ofrecimiento para manteniendo dicha apariencia en juicio crear deliberadamente en la juzgadora una
conviccidén erréonea de consentimiento de D2 Araceli a la situacion de custodia compartida y de ausencia
de problemas reales generados por la misma., aportando con la demanda una documentacioén que creara
intencionalmente una apariencia de consentimiento por la clienta de la situacién de custodia compartida
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creada de facto, Y tampoco que deliberadamente generara una creencia errénea en la juzgadora sobre su
capacidad econdmica para perjudicar en todos los casos asi los intereses de su cliente que llevara a que se
acordara finalmente por la juzgadora una custodia compartida en las medidas provisionales

No se da por probado tampoco que pedida la devolucién de la documentacién en poder de la Abogada la Sra
Adoracion a tal fin imposibilité la entrega a la nueva letrada de la grabacién del juicio de medidas urgentes en
plazo para interponer la demanda principal bajo la excusa de su extravio por la procuradora Sra. Miralles, no
constando fehacientemente que dispusiera de ella, y por Gltimo

No se da por probado que efectuara un encargo profesional formal para proceder por llamadas telefénicas y
comunicaciones recibidas de D Olegario que generaban gran desazoén en la Sra Araceli .

Se da por probado que por consecuencia de todo ello la hija menor de la Sra. Araceli se mantuvo durante el
periodo en que no se modificé el régimen de custodia compartida de facto o inicialmente pactado entre las
partes hasta el dictado de la sentencia civil que no modificé en un régimen de custodia que se evidencié como
contrario a su interés.

Se da también por probado que la Sra. Araceli ha sufrido por todo ello y por lo expuesto y declarado probado
un sentimiento de traicién en la confianza entregada a que debia haberla defendido la letrada y un sentimiento
de desazdn intensa por el retraso en las actuaciones encomendadas no percibiendo durante esos periodos
de retraso compensacion a las cargas a las que tuvo que hacer frente habiendo dedicado horas y esfuerzos
a comprender y remover los obstaculos de los que tuvo progresivo conocimiento ya sea en reuniones a
comunicaciones que se evidenciaron indtiles con la acusada

No se considera probada la entidad econédmica de la pérdida de oportunidad de venta de la finca por esta
causa o la de la obtencién de ayudas para familia numerosa desde el nacimiento de su tercer hijo. >>

SEGUNDO.- La Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, dicté el siguiente pronunciamiento:

<<1. Debemos condenar y condenamos a Adoracion , como autora criminalmente responsable de un delito
continuado doloso de deslealtad profesional ya definido del art 467.2 CP primer parrafo, sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas, de

a) dieciocho (18) meses de multa con una cuota diaria de 6,00 €.

b) doscientos setenta (270) dias de responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de la multa
conforme a lo dispuesto en el art 53 CP.

c) tres (3) afnos de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion de abogada.

2.- Debemos absolver y absolvemos a Adoracion de la acusacién de autoria de los delitos de estafa agravada
y estafa procesal por el que venia siendo acusada.

3.- Se condena a Adoracion y a la CAJA SE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS
SA, como responsable civil directa, al pago en concepto de indemnizacién moral en favor de Araceli de la
cantidad de 19.000 euros con los intereses legales, previstos en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Para el pago de dicha responsabilidad civil, hdgase entrega a Araceli de la cantidad de consignada
judicialmente.

4.- se lacondena igualmente al pago de 1/7 de las costas procesales causadas, incluidas en esa proporcion las
de la acusacion particular, declarando de oficio el resto sin imposicién de costas a la acusacién particular. >>

TERCERO.- La Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, dicté Auto de aclaracién de fecha 30
de septiembre de 2020, cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

<<Procede rectificar la Sentencia que precede en el sentido siguiente: en el Fallo de la Sentencia, en los
apartados 1,2,3 del mismo donde dice " Lorenza " debe decir "D# Adoracion". >>

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion, por infraccién de ley, y de
precepto constitucional, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo,
las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

QUINTO.- La representacion de la recurrente, basa su recurso en los siguientes motivos:
Motivos aducidos en nombre de la recurrente Adoracion :

Primero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en el art. 852 de la LECrim. por
haberse vulnerado el art. 24.2 CE, derecho a la presuncién de inocencia.
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Segundo.- Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el art, 849.2° de la LECrim, por existir error en
la apreciacion de la prueba, basado en documentos que obran en autos, que demuestran la equivocacion del
juzgador.

Tercero.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim, por haberse infringido
preceptos penales de caracter sustantivo, por indebida aplicacién del art. 467.2, primer parrafo CP.

Cuarto.- Por infraccidn de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por indebida aplicacién
del art. 74, del Codigo Penal.

Quinto.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por indebida aplicacién
del art. 74, del Cédigo Penal.

Sexto.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por indebida aplicacién
del art. 467.2, segundo parrafo, del Cédigo Penal.

Séptimo.- Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por incorrecta
aplicacion del art. 467.2 del Cédigo Penal, en relacion con el art. 66 del Codigo Penal.

Octavo.- Por infraccion de ley del art. 849.1° LECrim, por haberse infringido preceptos penales de caracter
sustantivo, por inaplicacién indebida del art. 21.5 CP en relacién con el art. 66.1.2 CP.

Noveno.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por indebida
inaplicacion del art. 21.62 del Cédigo Penal, en relacién con el art. 66.1.2".

Décimo.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por indebida
inaplicacion del art. 21.72 del Cédigo Penal, en relacién con el art. 66.1.2.

Undécimo.- Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim., por incorrecta
aplicacion del art. 113 en relacion con el art. 115 del Cédigo Penal.

SEXTO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida, solicitan la inadmision de todos
los motivos, impugnandolos subsidiariamente; la Sala los admitio, quedando conclusos los autos para el
seflalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacién y votacion el dia 10 de noviembre
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO Adoracion

PRIMERO.- El motivo primero por infraccién de precepto constitucional del art. 852 LECrim por haberse
vulnerado el art. 24.2 CE, derecho a la presuncién de inocencia.

Considera la recurrente que basandose Unica y exclusivamente en la testifical de la denunciante, la sentencia
declara probado que la acusada manifesté a su cliente hasta en dos ocasiones que ya habia presentado la
demanda de medidas provisionales previas a la demanda, valoraciéon que considera irracional y que omite la
grave contradiccion habida con la versién inicialmente dada en la denuncia y con la testifical del padre de la
denunciante.

Alega la existencia de una valoracién irracional e ilogica de la prueba practicada, por cuanto el Tribunal a
quo ha omitido en su proceso deductivo diversos elementos obtenidos a través de la prueba practicada que
ha conllevado alcanzar conclusiones arbitrarias, conclusiones que hubieran sido otras si tal proceso racional
hubiera sido el adecuado, en concreto a declarar probado, en relacidn con la interposicién de una demanda de
medidas provisionales, previas a la demanda "La Sra. Lorenza no hizo lo que se le habia encargado en los
términos en que se les habia encargado ni tampoco a lo largo de mds de un afio y por dos veces le manifestd
a Araceli haber interpuesto la demanda de medidas urgentes para obtener la custodia materna de la menor
Sacramento cuando nada se habia hecho."

Insiste en que esa Unica declaracion de la victima no resulta, ni mucho menos suficiente, habida cuenta que
dicha declaracion testifical no redne los requisitos exigibles por la jurisprudencia del TS para fundar una
condena: credibilidad subjetiva, credibilidad objetiva y persistencia en la incriminacion.

El motivo se desestima.

1.1.- En primer lugar, en relacién a la presuncion de inocencia, es doctrina jurisprudencial reiterada - SSTS
434/2014, de 3-6; 105/2017, de 21-2; 817/2017, de 13-12; 1010/2021, de 20-12; 46/2022, de 20-1- anterior a



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

la reforma operada por Ley 41/2015, que introdujo el recurso de apelacién contra las sentencias dictadas en
primera instancia por las Audiencias Provinciales, sobre el alcance en casacion de la vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia, la que establece que nuestro sistema casacional no queda limitado al analisis de
cuestiones juridicas y formales y a la revision de las pruebas por el restringido cauce que ofrece el art. 849.2
LECrim. pues como sefialala STC. 136/2006 de 8.5; en virtud del art. 852 LECrim, el recurso de casacién puede
interponerse, en todo caso, fundandose en la infraccion de un precepto constitucional, de modo que a través
de la invocacién del 24.2 CE (fundamentalmente, en cuanto se refiere al derecho a la presuncién de inocencia),
es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se fundamenta
el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncién de inocencia y la razonabilidad de las inferencias
realizadas (por todas STC. 60/2008 de 26.5).

Por ello a través de un motivo de casacién basado en la infraccién del derecho a la presuncién de inocencia, se
puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada,
sino la declaracion de culpabilidad que el Juzgador de instancia haya deducido de su contenido. Por tanto el
acusado tiene abierta una via que permite a este Tribunal Supremo "la revision integra" entendida en el sentido
de posibilidad de acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a las facticas en que se fundamenta
la declaracién de culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracién de
la prueba ( SSTC. 70/2002 de 3.4y 116/2006 de 29.4).

Como hemos explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala, por ejemplo SS. 1126/2006 de 15.12,
742/2007 de 26.9 y 52/2008 de 5.2 cuando se alega infraccion de este derecho a la presuncién de inocencia,
la funcion de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a
presencia del Juzgador de instancia, porque a éste solo corresponde esa funcidn valorativa, pero si puede
este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal "a quo" conté con suficiente prueba de signo acusatorio
sobre la comisién del hecho y la participacién en él del acusado, para dictar un fallo de condena, cerciorandose
también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades fundamentales y sus correctas
condiciones de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion y comprobando también que en la preceptiva
motivacién de la sentencia se ha expresado por el Juzgador el proceso de su raciocinio, al menos en sus
aspectos fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la Iégica y de
la experiencia ( STS. 1125/2001 de 12.7).

Asi pues, al Tribunal de casacion le corresponde comprobar que el Tribunal ha dispuesto de la precisa actividad
probatoria para la afirmacién factica contenida en la sentencia, lo que supone constatar que existié porque
se realiza con observancia de la legalidad en su obtencién y se practica en el juicio oral bajo la vigencia
de los principios de inmediacién, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la
conviccidn obedece a criterios ldgicos y razonables que permitan su consideracion de prueba de cargo. Pero
no acaba aqui la funcién casacional en las impugnaciones referidas a la vulneracién del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia, pues la ausencia en nuestro ordenamiento de una segunda instancia revisora
de la condena impuesta en la instancia obliga al Tribunal de casacion a realizar una funcién valorativa de la
actividad probatoria, actividad que desarrolla en los aspectos no comprometidos con la inmediacién de la
que carece, pero que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la
suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional a la presuncion de inocencia se extendera
a la constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del
tipo penal, con examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba, y del proceso de formacion
de la prueba, por su obtencién de acuerdo a los principios de inmediacion, oralidad, contradiccién efectiva
y publicidad. Ademas, el proceso racional, expresado en la sentencia, a través del que la prueba practicada
resulta la acreditacion de un hechoy la participacién en el mismo de una persona a la que se imputa la comisién
de un hecho delictivo ( STS. 299/2004 de 4.3). Esta estructura racional del discurso valorativo si puede ser
revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales, absurdas o,
en definitiva arbitrarias ( art. 9.1 CE), o bien que sean contradictorias con los principios constitucionales, por
ejemplo, con las reglas valorativas derivadas del principio de presuncién de inocencia o del principio "nemo
tenetur" ( STS. 1030/2006 de 25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida en la STC. 123/2006 de 24.4, que recuerda en cuanto al derecho de
presuncién de inocencia, art. 24.2 CE. que "se configura en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una
minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales
del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacién del acusado en ellos.
En cualquier caso es doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la valoracion de las
pruebas a través de las cuales el érgano judicial alcanza su intima conviccién, sustituyendo de tal forma a
los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcién exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE. sino Unicamente
controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoriay el relato factico que de ellaresulta... De
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modo que sélo podemos considerar insuficiente la conclusién probatoria a la que hayan llegado los érganos
judiciales desde las exigencias del derecho a la presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacién judicial de
la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva objetiva
y externa, que la versidn judicial de los hechos es mas improbable que probable. En tales casos, aun partiendo
de las limitaciones ya sefialadas al canon de enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicidn privilegiada de
que goza el érgano judicial para la valoracion de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que el
o6rgano judicial actué con una conviccién suficiente, mas alla de toda duda razonable, bien la conviccién en
si (STC. 300/2005 de 2.1, RJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el ambito del control casacional, cuando se
denuncia la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, se concreta, en la verificacién de si la prueba
de cargo en base a la cual el Tribunal sentenciador dicté sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a
las garantias inherentes del proceso debido, y por tanto:

- en primer lugar, debe analizar el "juicio sobre la prueba’, es decir, si existié prueba de cargo, entendiendo por
tal aquella que haya sido obtenida con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que ademas,
haya sido introducida en el Plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios
que rigen dicho acto. Contradiccion, inmediacion, publicidad e igualdad.

- en segundo lugar, se ha de verificar" el juicio sobre la suficiencia’, es decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncién
de inocencia.

- en tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacién y su razonabilidad", es decir si el Tribunal
cumplié con el deber de motivacién, es decir si explicitd los razonamientos para justificar el efectivo
decaimiento de la presuncién de inocencia, ya que la actividad de enjuiciamiento es por un lado una actuacién
individualizadora no seriada, y por otra parte es una actividad razonable, por lo tanto, la exigencia de que sean
conocidos los procesos intelectuales del Tribunal sentenciador que le han llevado a un juicio de certeza de
naturaleza incriminatoria para el condenado, es, no sélo un presupuesto de la razonabilidad de la decision,
sino asimismo una necesidad para verificar la misma cuando la decision sea objeto de recurso, e incluso la
motivacién factica actlia como mecanismo de aceptacion social de la actividad judicial.

1.2.- En segundo lugar, respecto a la declaracién de la victima, esta Sala en STS. 625/2010 de 6.7 tiene
declarado, recogiendo reiterada jurisprudencia que: "La declaracién de la victima es una actividad probatoria
habil en principio, para enervar el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Encuadrable en la prueba
testifical, su valoracién corresponde al Tribunal de instancia que con creencia de los principios que rigen
la realizacion del juicio y la practica de la prueba oye lo que los testigos deponen sobre hechos percibidos
sensorialmente. Elemento esencial para esa valoracion es la inmediacion a través de la cual el tribunal
de instancia forma su conviccién, no sélo por lo que el testigo ha dicho, sino también su disposicién, las
reacciones que sus afirmaciones provocan en otras personas, la seguridad que transmite, en definitiva, todo
lo que rodea una declaracion y que la hace creible, o no, para formar una conviccion judicial.

La credibilidad de la victima es una apartado dificil de valorar por la Sala de casacién, pues no ha presenciado
esa prueba pero en su funcidn revisora de la valoracion de la prueba puede valorar la suficiencia de la misma
y el sentido de cargo que tiene, asi como sobre la racionalidad de la convicciéon manifestada por el tribunal
sentenciador de instancia. Por ello el testimonio de la victima cuando se erige en prueba de cargo, como
normalmente sucede en hechos como el enjuiciado, estd sujeto a la hora de su valoracién a unos criterios,
que no exigencias ( STS. 15.4.2004), como son los de ausencia de incredibilidad, verosimilitud del testimonio
y persistencia en la incriminacion.

a) Respecto al criterio de la incredibilidad tiene, como sefiala la sentencia de 23 de septiembre de 2004 dos
aspectos subjetivos relevantes:

a) Las propias caracteristicas fisicas o psicoorgdnicas, en las que se ha de valorar su grado de desarrollo
y madurez, y la incidencia que en la credibilidad de sus afirmaciones pueden tener algunas veces ciertos
trastornos mentales o enfermedades como el alcoholismo o la drogadiccion.

b) La inexistencia de mdviles espurios que pudieran resultar bien de las tendencias fantasiosas o fabuladoras
de la victima, como un posible motivo impulsor de sus declaraciones, o bien de las previas relaciones acusado-
victima, denotativas de mdviles de odio o de resentimiento, venganza o enemistad, que enturbien la sinceridad
de la declaracion haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de incertidumbre y fundada sospecha
incompatible con la formacién de una conviccién inculpatoria sobre bases firmes; pero sin olvidar también
gue aunque todo denunciante puede tener interés en la condena del denunciado, no por ello se elimina de
manera categorica el valor de sus afirmaciones , pues a nadie se le escapa, dicen las SSTS. 19.12.2005 y
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23.5.2006, que cuando se comete un delito en el que aparecen enemistados autor y victima, puede ocurrir que
las declaraciones de esta ultima tengan que resultar verosimiles por las concretas circunstancias del caso. Es
decir la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza, enemistad o cualquier otro motivo
ético y moralmente inadmisible es solamente una llamada de atencién para realizar un filtro cuidadoso de
sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aun teniendo estas caracteristicas, tienen solidez,
firmeza y veracidad objetiva. Es por cuanto si bien el principio de presuncién de inocencia impone en todo
andlisis factico partir de la inocencia del acusado, que debe ser desvirtuada fuera de toda duda razonable por
la prueba aportada por la acusacion, si dicha prueba consiste en el propio testimonio de la victima, una maxima
comun de experiencia le otorga validez cuando no existe razén alguna que pudiese explicar la formulacion de
la denuncia contra persona determinada, ajena al denunciante, que no sea la realidad de lo denunciado.

b) Por lo que a la verosimilitud del testimonio se refiere y siguiendo las pautas de la citada sentencia de
23 de septiembre de 2004, aquella, la verosimilitud, debe estar basada en la l6gica de su declaracion y el
suplementario apoyo de datos objetivos. Esto supone:

a) La declaracién de la victima ha de ser légica en si misma, o sea no contraria a las reglas de la légica vulgar
o de la comun experiencia, lo que exige valorar si su version es o no insolita, u objetivamente inverosimil por
su propio contenido.

b) Ladeclaracién de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes
en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algin dato afiadido
a la pura manifestacion subjetiva de la victima ( Sentencias de 5 de junio de 1992; 11 de octubre de 1995; 17
de abril y 13 de mayo de 1996; y 29 de diciembre de 1997). Exigencia que, sin embargo habra de ponderarse
adecuadamente en delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion ( art. 330 LECrim.),
puesto que, como sefala la sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones el dato corroborante
no pueda ser contrastado no desvirtua el testimonio si laimposibilidad de la comprobacién se justifica en virtud
de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos objetivos de corroboracion pueden ser muy diversos:
lesiones en delitos que ordinariamente las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos o datos
que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algtn aspecto factico cuya comprobacion contribuya a la
verosimilitud del testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante;
etcétera.

c) Por ultimo, en lo que se refiere a la persistencia en la incriminacion, y siguiendo la doctrina de la repetida
sentencia, supone:

a) Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por la victima sin
contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persistencia material en la incriminacién, valorable "no en un
aspecto meramente formal de repeticién de un disco o leccién aprendida, sino en su coincidencia sustancial
de las diversas declaraciones" ( Sentencia de 18 de junio de 1998).

b) Concrecién en la declaraciéon que ha de hacerse sin ambigiiedades, generalidades o vaguedades. Es
valorable que especifique y concrete con precisién los hechos narrandolos con las particularidades y detalles
que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.

c) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion ldgica entre sus
diversas partes.

En todo caso los indicados criterios no son condiciones objetivas de validez de la prueba sino parametros a
que ha de someterse la valoracion del testimonio de la victima, delimitando el cauce por el que ha de discurrir
una valoracion verdaderamente razonable y controlable asi casacionalmente a la luz de las exigencias que
estos factores de razonabilidad valorativos representen.

Por ello -como deciamos en las SSTS. 10.7.2007 Y 20.7.2006- la continuidad, coherencia y persistencia en la
aportacién de datos o elementos inculpatorios, no exige que los diversos testimonios sean absolutamente
coincidentes, bastando con que se ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen de
posibles matizaciones e imprecisiones, una base sélida y homogénea que constituye un referente reiterado y
constante que esté presente en todas las manifestaciones.

Por tanto, los indicados criterios, no son condiciones objetivas de validez de la prueba sino pardmetros
minimos de contraste a que ha de someterse la declaracion de la victima.

1.3.- En el caso que nos ocupa, la recurrente considera que la credibilidad subjetiva de la denunciante no
concurre, habida cuenta que la animadversién que la misma siente hacia la recurrente es tal que resulta
imposible discernir qué partes de la declaracion son ciertas y cudles no.
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No le asiste razén a la recurrente. Que la denunciante manifestara que "habia estado en tratamiento terapéutico
sin diagndstico, pero no en tratamiento psiquiatrico o psicologico. El tratamiento ha sido antiestress una
terapia Gestal durante cinco o seis meses. Los tuvo que hacer por ese estado de devastacion por lo sucedido
y por el estado de la menor su hija por la custodia’, no es suficiente para cuestionar su credibilidad. Que
la denunciante estuviera desilusionada e incluso enfadada con la actuacion de la abogada, a la que habia
encargado diversas actuaciones, sin que ésta hubiese realizado la mas minima actividad, es hasta légica y
comprensible, pero de ello deducir que no es posible discernir qué partes de su declaracion son ciertas y cuales
no, resulta insostenible.

1.4.- Respecto a la falta de persistencia en la declaracion de la denunciante porque en el juicio oral la
denunciante declaré que la letrada le habia informado verbalmente hasta en dos ocasiones que la demanda
de medidas provisionales previas a la demanda ya habia sido presentada, y sin embargo en la demanda inicial
ofrecié una version diferente: que la letrada informé a la denunciante, que la demanda habia sido presentada
en el mes de mayo de 2009, en el transcurso de una reunién a la que también asisti6 el padre de la denunciante
y su asistente personal.

Reiterando lo ya expuesto sobre el alcance de la contradiccidn: "La jurisprudencia de esta Sala nunca ha
identificado las explicables contradicciones de la victima con la falta de persistencia. Antes, al contrario, hemos
advertido acerca de la importancia de que su testimonio no implique la repeticion mimética de una versién que,
por su artificial rigidez, puede desprender el aroma del relato prefabricado. No podemos hacer nuestra la linea
argumental segun la cual, todo lo que se silencié en un primer momento y se hizo explicito en una declaracién
ulterior, ha de etiquetarse como falso. La experiencia indica que algunos extremos del hecho imputado sélo
afloran cuando la victima es interrogada acerca de ello. La defensa parece exigir a la victima una rigidez en su
testimonio que, de haber existido, si que podria ser interpretada como una preocupante muestra de fidelidad
a una version elaborada anticipadamente y que se repite de forma mecdnica, una y otra vez, con el fin de
transmitir al érgano jurisdiccional una sensacion de persistencia en la incriminacién.

Algunos de los precedentes de esta Sala ya se han ocupado de reproches similares en casos de esta
naturaleza. Y hemos precisado en humerosas ocasiones que la persistencia no exige una repeticion mimética,
idéntica o literal de lo mismo sino la ausencia de contradicciones en lo sustancial y en lo relevante. No son
faltas de persistencia el cambio del orden en las afirmaciones, ni las sucesivas ampliaciones de estas cuando
no se afecta la coherencia y la significacién sustancial de lo narrado; ni la modificacién del vocabulario o de
la sintaxis, es decir de las formas expresivas cuando con unas u otras se dice lo mismo; ni los cambios en lo
anecdético o en lo secundario cuando solo implican falta de certeza en lo accesorio pero no en lo principal
que es lo que por su impacto psicoldgico permanece en la mente de la victima, salvo en los casos en que los
cambios narrativos de lo secundario evidencien tendencia a la fabulacién imaginativa, valorable en el ambito
de la credibilidad subjetiva (cfr. SSTS 774/2013, 21 de octubre; 511/2012, 13 de junio; 238/2011, 21 de marzo;
785/2010, 30 de junio y ATS 479/2011, 5 de mayo, entre otras)."

1.5.- En el caso presente, no se aprecia tal contradiccion, dado que lo esencial es que en la reunién de mayo
de 2009 la acusada le habia informado que ya habia sido presentada la demanda, lo que no era cierto.

En definitiva, existe prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia de la recurrente, a la vista no
s6lo de la declaracion prestada por la denunciante y que viene ampliamente recogida en la sentencia, sino
también por la prestada por la propia recurrente. Esta manifesté que en mayo de 2009 recibié el encargo y
la demanda de medidas se formalizé en enero de 2010, ocho meses mas tarde. Justificé el retraso, primero,
en un intento de llegar a un acuerdo con la parte contraria; después a que la demanda la envid por error
a un procurador erréneo. Todo ello quedd acreditado no solo por la prueba documental aportada por la
denunciante, sino por el testimonio que también obra en causa de la pieza separada del procedimiento de
medidas provisionales previas a la demanda n° 101/2010 del Juzgado de 12 Instancia de Barcelona n° 51.

SEGUNDO.- El motivo segundo por infraccidn de ley, art. 849.2 LECrim, por existir error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos que obran en autos, que demuestran la equivocacién del juzgador.

Sefiala en sintesis que se afirma erréneamente en la sentencia objeto de recurso que la sentencia civil dictada
en el procedimiento sobre guarda y custodia 705/2010, del Juzgado de Primera Instancia n® 51 de Barcelona
considera que la situacién de custodia compartida de facto fue perjudicial para la hija menor de la denunciante,
cuando en realidad dicha sentencia precisamente concluye todo lo contrario, esto es, que esa situacion de
custodia compartida no causo ningun perjuicio a la menor Sacramento .

Por tanto, al no haberse causado ningun perjuicio a la menor, ni a su través a la denunciante, en modo alguno
puede tipificarse como delictiva la actuacién de la recurrente, por lo que debe ser absuelta de los hechos
relativos a su actuacion como letrada en los procedimientos judiciales civiles de Medidas Provisionales Previas
a la demanda n° 101/2010 y posteriormente 705/2010 del Juzgado de 12 Instancia n° 51 de Barcelona.
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Afiade un segundo error consistente en dar por sentado que la causa por la que la juzgadora a quo dictd
auto estableciendo una guarda y custodia compartida lo hizo como resultado de que la situacién de facto se
prorrogé durante meses por haberla presentado tardiamente la Sra. Adoracion, tal y como se afirma "se da
por probado que por consecuencia de todo ello la hija menor de la Sra. Araceli se mantuvo, durante el periodo
en que no se modifico el régimen de custodia compartida de facto o inicialmente pactado entre las partes,
hasta el dictado de la sentencia civil que lo modificé...".

2.1.- El motivo se desestima.

Con arreglo al motivo por error en la apreciacién de la prueba solo se pueden combatir los errores facticos y no
los errores juridicos que se entiendan cometidos por la sentencia en la interpretacion de los hechos. El error
a que atiende este motivo de casacion se predica sobre aspectos o extremos de naturaleza factica, nunca
respecto de los pronunciamientos de orden juridico que son la materia propia del motivo que por "error iuris",
se contempla en el primer apartado del art. 849 LECrim.

Por ello la via casacional del art. 849.2 LECrim, conforme reiterada jurisprudencia, por todas STS 72/2021, de
28-1, exclusivamente autoriza rectificar el relato de hechos probados para incluir en él un hecho que el Tribunal
omitié errbneamente declarar probado o bien para excluir de dicho relato un hecho que el Tribunal declaré
probado erréneamente. En todo caso, es exigencia ineludible que el error factico o material se demuestre con
documentos, sin precisar de la adicién de ninguna otra prueba, ni tener que recurrir a conjeturas o complejas
argumentaciones, asi como que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccion con otros
elementos de prueba. La prosperabilidad del motivo exige, en esencia, que el tenor de los documentos acredite
una contradiccién de su contenido con los enunciados del relato factico de la sentencia o la insuficiencia
de este relato en aspectos esenciales del juicio de responsabilidad y que lo hagan de forma tan manifiesta,
incontrovertida y clara, que evidencien la arbitrariedad de la decision del Tribunal por haberse separado sin
fundamento del resultado de la prueba ( STS 982/2011, de 30.9).

No es suficiente, por lo tanto, con que sea posible, sobre la base del particular del documento designado,
realizar una valoracién de la prueba que, a través de un razonamiento distinto, conduzca a conclusiones
diferentes de las alcanzadas por el Tribunal. Es preciso, por el contrario, que el documento revele de forma
clara un error del Tribunal, bien porque haya consignado como probado algo contrario a lo que el documento
acredita, o bien porque lo haya omitido cuando es relevante para el fallo, siempre que, en ambos supuestos,
sea la Unica prueba sobre ese extremo. ( STS n°® 534/2003, de 9 de abril).

Con la STS 431/2006, de 9 de marzo, debemos recordar que un motivo por "error facti" no puede consistir en
una cita de toda una serie de folios del procedimiento que claramente exceden de las previsiones del indicado
cauce casacional, que no consiste, como es natural, en una nueva valoracién del conjunto del acervo probatorio,
convirtiendo a este Tribunal Supremo en una segunda instancia jurisdiccional, lo que sencillamente no es
posible en funcion de la mision que el recurso de casacion tiene en nuestro ordenamiento juridico, dada su
estructura y configuracion del mismo, sino que, al margen del principio de inmediacién, no puede llevarse a
cabo la revision probatoria que la recurrente propone en su extenso desarrollo del motivo, pues, de no ser asi,
es claro que si pudiéramos establecer las bases facticas de todo proceso penal al margen de la instancia y sus
principios rectores, hasta el punto de llegar a un relato completamente diferente al que la Sala sentenciadora
ha consignado en su resultancia factica, no seria -ni siquiera- precisa la celebracién del juicio oral, lo que es
simplemente inaceptable dogmaticamente.

En similar sentido la STS 633/2020, de 24-11, sefiala en cuanto a los requisitos exigidos para la aplicacion
de este motivo:

"Los requisitos que ha exigido la reiterada jurisprudencia de esta Sala para que este motivo de casacién pueda
prosperar son los siguientes: 1) ha de fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra clase, como
las pruebas personales aunque estén documentadas en la causa; 2) ha de evidenciar el error de algun dato o
elemento factico o material de la Sentencia de instancia, por su propio poder demostrativo directo, es decir, sin
precisar de la adicidn de ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones;
3) que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccion con otros elementos de prueba,
pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de valoracion, la cual corresponde al Tribunal;
y 4) que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

Consecuentemente, este motivo de casacion no permite una nueva valoracion de la prueba documental en su
conjunto ni hace acogible otra argumentacion sobre la misma que pudiera conducir a conclusiones distintas
de las reflejadas en el relato factico de la sentencia, sino que exclusivamente autoriza la rectificacion del relato
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de hechos probados para incluir en él un hecho que el Tribunal omitié erroneamente declarar probado, cuando
su existencia resulte incuestionablemente del particular del documento designado, o bien para excluir de dicho
relato un hecho que el Tribunal declaré probado erréneamente, ya que su inexistencia resulta de la misma
forma incuestionable del particular del documento que el recurrente designa.’

Y es que para que este motivo de casacidon pueda prosperar, es preciso que los documentos sefialados
sean literosuficientes, en los términos expresados por reiterada doctrina jurisprudencial, por todas Sentencia
numero 860/2013, de 26 de noviembre, a saber:

"(...) la doctrina de esta Sala (SSTS. 6.6.2002 y 5.4.99) viene exigiendo reiteradamente para la estimacion
del recurso de casacion por error de hecho en la apreciacién de la prueba, entro otros requisitos, que el
documento por si mismo sea demostrativo del error que se denuncia cometido por el Tribunal sentenciador al
valorar las pruebas. Error que debe aparecer de forma clara y patente del examen del documento en cuestion,
sin necesidad de acudir a otras pruebas ni razonamientos, conjeturas o hipdtesis, esto es, por el propio y
literosuficiente poder demostrativo del documento ( STS. 28.5.99 (RJ 1999, 4676)).

Por ello esta via casacional, recuerda la STS. 1952/2002 de 26.11, es la Unica que permite la revisién
de los hechos por el Tribunal de Casacion. De ahi que el error de hecho sé6lo pueda prosperar cuando, a
través de documentos denominados "literosuficientes” o "autosuficientes”, se acredita de manera indubitada
la existencia de una equivocacion en la valoracion de la prueba siempre y cuando el supuesto error no
resulte contradicho por otros documentos o pruebas, porque la Ley no concede preferencia a ninguna prueba
documental sobre otra igual o diferente, sino que cuando existen varias sobre el mismo punto el Tribunal que
conocid de la causa en la instancia, presidio la practica de todas ellas y escuchd las alegaciones de las partes,
tiene facultades para sopesar unas y otras y apreciar su resultado con la libertad de criterio que le reconoce el
art. 741 LECrim como expone la S.T.S. de 14/10/99, lo propio del presente motivo es que suscita la oposicién
existente entre un dato objetivo incorporado, u omitido, en el relato factico de la sentencia y aquél que un
verdadero documento casacional prueba por si mismo, es decir, directamente y por su propiay "literosuficiente"
capacidad demostrativa, de forma que si se hubiesen llevado a cabo otras pruebas, similares o distintas, con
resultado diferente, se reconoce al Tribunal la facultad de llegar a una conjunta valoracién que permite estimar
que la verdad del hecho no es la que aparece en el documento, sino la que ofrecen los otros medios probatorios.
Larazdn de ello es que el Tribunal de Casacién debe tener la misma perspectiva que el de instancia para valorar
dicho documento, o dicho de otra forma, si la valoracion es inseparable de la inmediacién en la practica de
la prueba que corresponde al Tribunal de instancia, el de Casacién no podra apreciar dicha prueba porque ha
carecido de la necesaria inmediacion.

2.2.- Ahora bien, debemos insistir en la esencialidad del error y trascendencia para la subsuncién. Es obvio
que el error ha de ser trascendente o con valor causal para la subsuncién, como de manera muy reiterada
sefiala la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 30-9-2005, 26-2-2008) por lo que no cabe la estimacion de un
motivo orientado en este sentido, si se refiere la mutacion a extremos accesorios o irrelevantes, lo que
es consecuencia de la doctrina constitucional en orden a la irrelevancia de los errores secundarios en la
motivacidn, y asi careceria de sentido anular una sentencia, incluido el fallo, con el tnico objeto de que el
6rgano judicial dictara una nueva sentencia en la que confirmara el fallo, pero corrigiera posibles desaciertos
en la redaccién de la fundamentacion.

Situacion que seria la contemplada en el caso presente, pues aun cuando es cierto que la sentencia de
21-5-2012 no dice que la custodia compartida fuera perjudicial para la menor, si la modifica por entender que
aquella situacién no era beneficiosa para la hija en comun.

En efecto, la sentencia referida -folio 479- sefiala que "debe valorarse asimismo el informe del SATAF para
concluir que, aunque la situacién de custodia compartida que se ha venido desarrollando no ha sido perjudicial
para la hija ... ", pero afiade "...Io cierto es que tal adaptabilidad no puede considerarse en términos de
estabilidad, pues se encuentra marcada por la falta de consenso, la tension emocional y la aversién parental
que puede percibir...".

Siendo asi, las modificaciones que se pretenden en el motivo no cambiarian el sentido del fallo. Coincidimos
con la sentencia recurrida y con el informe del Fiscal al impugnar el motivo en que "el hecho que el Tribunal
considera delictivo se refiere al encargo que la Sra. Araceli hizo a la Letrada Sra. Adoracion en mayo de 2009
para que interpusiera una demanda de medidas urgentes para obtener la custodia legal de su hija Sacramento
y la fijacion de la pension de alimentos, abonandole en concepto de provision de fondos la cantidad de 1.500
euros. Pues bien, no fue hasta el 28 de enero de 2010 que tal demanda se presentd, a pesar que el escrito de
demanda lleva fecha de 26 de noviembre de 2009 (folio 5 del tomo 8 de la pieza separada de documentacién).

Este retraso, obviamente le supuso a Araceli un perjuicio importante, como el no haber recibido pension
por alimentos para la hija en un largo periodo de tiempo, asi como haber soportado una incertidumbre
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sobre la custodia por un periodo de tiempo muy extenso, cuando precisamente con el procedimiento judicial
demandado se pretendia una rapida y urgente resolucién de un conflicto familiar que afectaba a una menor.

Por todo lo anterior, no procede acceder a la modificacidon pretendida por no tener dicha modificacion
incidencia alguna en el fallo de la sentencia recurrida."

TERCERO.- El motivo tercero por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim por
indebida aplicacion del art. 467.2, primer parrafo del Cédigo Penal.

Considera en sintesis que la actuacion profesional de la Sra. Adoracion seria constitutiva como mucho de una
infraccién disciplinaria colegial mas no de un delito de deslealtad profesional por el que ha sido condenada:
dos de las tres concretas actuaciones realizadas son meras demoras y ademas en ninguna de las tres se ha
causado un perjuicio, ni manifiesto ni remoto.

3.1.- Previamente habra que recordar que formalizado el motivo por infraccion de ley del art. 849.1 LECrim es
constante la jurisprudencia de esta Sala -por todas SSTS 991/2021, de 16-2; 261/2022, de 17-3- que precisa
que el recurso de casacion cuando se articula por esta via ha de partir de las precisiones facticas que haya
establecido el Tribunal de instancia, por no constituir una apelacién ni una revision de la prueba. Se trata de un
recurso de cardcter sustantivo penal cuyo objeto exclusivo es el enfoque juridico que a unos hechos dados, ya
inalterables, se pretende aplicar, en discordancia con el Tribunal sentenciador. La técnica de la casacion penal
exige que en los recursos de esta naturaleza se guarde el mas absoluto respeto a los hechos que se declaren
probados en la sentencia recurrida, ya que el ambito propio de este recurso queda limitado al control de la
juridicidad, o sea, que lo Unico que en él se puede discutir es si la subsuncién que de los hechos hubiese hecho
el Tribunal de instancia en el precepto penal de derecho sustantivo aplicado es o no correcta juridicamente,
de modo que la tesis del recurrente no puede salirse del contenido del hecho probado. De tal manera, que la
falta de respeto a los hechos probados o la realizacién de alegaciones juridicas contrarias o incongruentes
con aquellos, determina la inadmisién del motivo, -y correspondientemente su desestimacién- conforme lo
previsto en el art. 884.3 LECr ( STS 421/2018, de 20 de septiembre).

El articulo 849.1 de la LECrim fija como motivo de casacién "Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
cardacter que deba ser observada en la aplicacién de la Ley Penal". Se trata por tanto, como tiene pacificamente
establecido la jurisprudencia mas estable del Tribunal Supremo, de un motivo por el que sélo se plantean
y discuten problemas relativos a la aplicacién de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de
unos hechos concretos y estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacion judicial. Es un cauce de
impugnacién que sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscandose corregir o
mejorar el enfoque juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el
mas absoluto respeto del relato factico declarado probado u obliga a pretender previamente su modificacién
por la via de los articulos 849.2 LECrim (error en la apreciacién de la prueba) o en la vulneracion del derecho
a la presuncién de inocencia, del articulo 852 de la ley procesal, pues no resulta posible pretender un
control de la juricidad de la decision judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con
independencia de que se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una reinterpretacion
unilateral de las pruebas o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la
hermenéutica juridica aplicada y aplicable ( STS 511/2018, de 26 de octubre).

El motivo por infraccién de Ley del articulo. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la via adecuada para
discutir ante este Tribunal si el Tribunal de instancia ha aplicado correctamente la Ley. Pero siempre partiendo
del relato factico que contiene la sentencia, sin alterar, suprimir o afiadir los hechos declarados probados por
el Tribunal de instancia.

Sefiala la sentencia 628/2017, de 21 de septiembre, que este precepto, que autoriza la denuncia del error de
derecho en la aplicacién de una norma penal de caracter sustantivo, impone como presupuesto metodolégico
la aceptacién del hecho probado, hasta el punto que el razonamiento mediante el que se expresa el desacuerdo
con la decision del Tribunal no puede ser construido apartandose del juicio histérico. De lo contrario, se incurre
en la causa de inadmisién -ahora desestimacion- de los arts. 884.3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3.2.- El perjuicio cuestionado puede ser tanto econdmico, material o moral y en todo caso consecuencia de un
comportamiento activo u omisién relacionado con las misiones encomendadas a estos profesionales. Basta
que se trate de una desventaja, quebranto, dafio o detrimento notorio de los intereses del cliente en el ambito
de la Administracién de Justicia e incluso seria admisible la creacion de un peligro concreto para los intereses
de la parte a la que el letrado asiste y defiende ( STS 89/2000, de 1-2).
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Por ello el prejuicio no consiste unicamente en el intolerable retraso con que se ha reconocido el derecho del
perjudicado, sino la comprensible angustia, inseguridad, desconfianza y desanimo por el transcurso del tiempo
y en las legitimas expectativas que no se concretaban ( STS 897/2002, de 22-5).

La pasividad profesional prolongada consistente en la simple no presentacién de una demanda judicial cuando
se puede y debe hacer, con la idea de poner fin a un problema acuciante, con los consiguientes inconvenientes
y molestias.

3.3.- Expuesto lo anterior la recurrente cuestiona la concurrencia de todos los elementos exigidos por el tipo
en su actuacién profesional.

Analiza en primer lugar la falta de presentacién de denuncia penal por impago de pensiones. Considera que la
inactividad de la recurrente ante dicho encargo profesional no es constitutiva de delito, al encontrarnos ante
un simple retraso que la clienta conocia sobradamente y esta demora no caus6 ningun perjuicio a aquélla, ni
manifiesto ni remoto.

Los hechos probados en esta cuestion nos dicen que:

"de manera verbal Araceli en febrero de 2009 le encomendd a Lorenza formular una denuncia contra don
Lorenzo a causa del citado incumplimiento reiterado y sistematico desde noviembre de 2004 de su obligacion
de pago de pensiones y cargas familiares fijadas en la sentencia, y esta le prometié en sucesivas ocasiones
interponer la denuncia penal por impago de pensiones contra Lorenzo, lo que no llegé a hacer y nunca fue
interpuesta alegando Lorenza estar a la espera de la acumulacion de las pensiones e indicar que puesto que
como habia afirmado, habia conseguido compensar parte de las pensiones debidas con la adjudicacién de la
finca de la DIRECCIONOOO era necesario esperar un tiempo".

Los hechos probados recogen también que "no habia ninguna resolucién judicial que hubiere aprobado la
compensacion de la deuda y la entrega de la finca a la mandante, lo que se consiguié mas tarde, pero no con
el auxilio y direccién de la letrada". Finalmente se nos dice que "la relacion profesional se rescindié el 10 de
mayo de 2010".

Nos encontramos por tanto ante una situacion en la que una clienta -la denunciante Araceli - encarga a una
letrada en ejercicio la interposicion de una denuncia penal por el impago de pensiones desde noviembre de
2004, respecto de una hija comun. Tal encargo se realiz6 en febrero de 2009 y no llegé a cumplirse nunca. No
estamos, por ello, ante un simple retraso, sino ante una omision total de un encargo profesional.

Tampoco es admisible que tal "demora" fuese irrelevante por no haber causado perjuicio alguno porque el
delito no estaba prescrito y finalmente se llegé a un acuerdo extrajudicial. El perjuicio existié desde el momento
en que la preexistencia de una sentencia civil, la denuncia penal no tenia que ofrecer especial dificultad y si se
hubiera interpuesto cuando se realizd el encargo se hubiera podido obtener una satisfaccion a su pretension,
que no se logré en el tiempo transcurrido desde el encargo hasta la rescisién de la relaciéon profesional en
mayo de 2010.

3.4.- En segundo lugar se refiere la recurrente a la demora en la presentacion de demanda de medidas
provisionales previas a la demanda. Reitera que nos encontramos ante un simple retraso a la hora de presentar
una demanda civil y que esa demora no causé ningun perjuicio ni a la clienta ni a la hija menor Sacramento .

Respecto a esta cuestidn los hechos probados recogen:

"por otra parte el 19 de mayo 2009 sobre la base de la confianza generada en la Sra. Araceli esta encargé a
Adoracion que interpusiese demanda de medidas urgentes de regulacién de la guarda y custodia y fijacién de
la pensién por alimentos hacia la menor Sacramento fruto de otra relacion, tras haberle abonado 1500 euros
como provision de fondos librandose la pertinente factura, y dado que se habia roto la relacion sentimental
que la Sra. Araceli habia mantenido con el padre de la menor Sr. Olegario con el que habia tenido en comun a
la menor Sacramento siendo que si bien inicialmente con el consentimiento de la madre Sra. Araceli existia
a prueba un régimen de guarda y custodia compartida de hecho instaurado, ya por esos fechas se mantenia
en contra de la voluntad de la Araceli y deseaba esta modificarlo mediante dicha accién judicial". Nos dicen
también que: "La Sra. Adoracion no hizo lo que se le habia encargado en los términos en que se les habia
encargado ni tampoco a lo largo de mas de un afio y por dos veces le manifestd a Araceli haber interpuesto
una demanda de medidas urgentes para obtener la custodia materna de la menor Sacramento cuando nada
se habia hecho. La situacion de guarda y custodia compartida que generaba en la menor desorientacion que
se mantuvo durante casi un afo".

De tal relato factico puede concluirse que tampoco este encargo recibido, y por el que la recurrente habia
cobrado 1.500 €, se llevo a cabo, a pesar de que ésta le manifestaba que ya habia interpuesto la demanda de
medidas provisionales. No estamos, por tanto, ante una simple demora, sino ante un total incumplimiento del

14



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

encargo recibido. Y el perjuicio ocasionado a la Sra. Araceli ya ha sido analizado en el motivo precedente, en
tanto tuvo que pasar por una custodia compartida no deseada y que finalmente y con la intervencién de otra
letrada fue modificada judicialmente.

3.5.- Entercer lugar se refiere al procedimiento de liquidacion del régimen econémico-matrimonial 1065/2007
del Juzgado de 12 Instancia n° 14 de Barcelona y al procedimiento de ejecucion forzosa de derecho de familia
138/2005 del Juzgado de 12 Instancia n°® 14 de Barcelona.

Insiste la recurrente en que su actuacion fue atipica y no se causo6 ningun perjuicio, habida cuenta que la
problematica existente en este procedimiento judicial fue resuelta a través de la suscripcion de un acuerdo
extrajudicial con el que también se soluciond la situacién de impago de pensiones por la que la Sra. Araceli
deseaba formular denuncia penal.

Los hechos probados en relacion a esta cuestion recogen como en el procedimiento de ejecucion por impago
de pensiones n° 138/2005 respecto del ex esposo de la Sra. Araceli, la recurrente, después de haber cobrado
sus honorarios se limité a presentar un escrito de personacién de fecha 14-4-2009, sin que se realizara gestién
alguna en el procedimiento hasta el dia 10-2-2011, fecha en la que la nueva letrada de la Sra. Araceli interesé
la ampliacion de la ejecucién hasta comprender las pensiones impagadas hasta la fecha.

3.6.- Respecto del procedimiento de liquidacion del régimen econdémico matrimonial 1065/2007, intimamente
relacionado con el anterior, se declara probado que:

Mas adelante dijo a su clienta que ella continuaba la ejecucién de las pensiones impagadas por Lorenzo fijada
su favor de la misma y de su hija Gracia y que ella pedia periédicamente la ampliacién de la deuda por la que
se seguia ejecucion mediante la actualizacion del débito y que habia conseguido la compensacién del pago de
35000 € que debia consignar la clienta para la entrega de la propiedad de la finca de la DIRECCION0OQO, cuando
lo cierto es que no habia ninguna resolucion judicial que hubiere aprobado la compensacion de la deuda y la
entrega de la finca a la mandante, lo que se consiguié mas tarde, pero no con el auxilio y direccién de la letrada.

Entre marzo de 2009 y febrero de 2011 la Sra Adoracion ante las continuas peticiones de informacién sobre
la marcha las reclamaciones judiciales realizadas por la Sra. Araceli se limité a dar excusas tales como la
lentitud de los juzgados , la indicacién de animadversién de jueces de primera instancia e incluso faltando
conscientemente a la verdad llegé afirmar que habia conseguido en el procedimiento de ejecucién forzosa la
adjudicacion de la finca de la DIRECCIONOOO cuando tal finca y habia sido adjudicada a la Sra. Araceli en el
procedimiento de liquidacion de sociedades de gananciales 1065/ 2007 seguido ante el juzgado obtenida por
quien habia sido el primer letrado de la Sra Araceli antes referido, si bien en dicha adjudicacion se indicaba
que la Sra. Araceli debia consignar 35000 € correspondientes al valor de la mitad indivisa del Sr. Lorenzo .

Fue bajo la de direccién letrada de la nueva letrada de la Sra Araceli, la letrada Elisabeth Martin y en el
procedimiento de liquidacién de gananciales que el 15.11.2011 tras acceder como pidié la nueva letrada a
que se compensaran los 35000 con parte de lo reclamado por alimentos al Sr Lorenzo cuando el juzgado de
instancia niumero catorce ordend al registro de la propiedad DIRECCIONOO1 la inscripcién de la finca de la
DIRECCIONOOO a nombre sélo de la Sra. Araceli .

Es decir que respecto a estos dos procedimientos la recurrente, a pesar de haber cobrado sus honorarios,
ninguna actuacion llevé a caboy fue solo con la intervencion de otra letrada cuando finalmente se solucionaron
los problemas judiciales, compensando los 35.000 € con parte de lo reclamado por alimentos al ex esposo 'y
consiguiendo asi la suscripcion solo a su favor de la finca el 15-11-2011.

Consecuentemente no nos encontramos ante simples demoras sino ante una verdadera inactividad
originadora de un perjuicio manifiesto y evidente a los intereses de la clienta perjudicada, el cual deriva
directamente de la omisién de la recurrente.

CUARTO.- El motivo cuarto porinfraccion de ley del art. 849.1 LECrim, por haberse infringido preceptos penales
de caracter sustantivo, a saber, por indebida aplicacion del art. 74 CP.

Basa su denuncia en que el unico hecho que podria considerarse constitutivo de delito de deslealtad
profesional (lo cual se plantea de manera hipotética) es el relativo a su actuacion profesional en el marco
del procedimiento de liquidacion del régimen econdmico-matrimonial 1065/2007 del Juzgado de 12 Instancia
n° 14 de Barcelona, por lo que estamos ante un unico hecho delictivo, sin posibilidad de concurrencia de la
modalidad continuada.

El motivo debe ser desestimado.

Como ya hemos sefialado en el motivo anterior, la via casacional del art. 849.1 LECrim exige el respeto a los
hechos probados, estos recogen no solo una accién delictiva, como se parte en el motivo, sino otras varias
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también llevadas a cabo por la recurrente, por lo que la aplicacion del art. 74 -tal como se analizara en el motivo
siguiente- deviene, en principio correcta.

QUINTO.- El motivo quinto por infraccidn de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, por indebida
aplicacion del art. 74 CP.

Se sostiene por la recurrente que en ninglin caso podemos encontrarnos ante un delito continuado por
considerar que "tales hechos no pueden configurar la modalidad delictual continuada, sino que por el contrario,
nos hallamos ante la denominada "unidad de accién" debiéndose en consecuencia excluir laimposicion de las
penas en su mitad superior.”

5.1.- El motivo se desestima.

En cuanto a la posibilidad de aplicar la unidad natural de accién, las SSTS 354/2014, de 9-5; 650/2018, de
14-12; 499/2019, de 23-10; 261/2022, de 17-3, analizan este supuesto -unidad de accién- problematico en la
dogmatica penal que parte de la existencia de una pluralidad de actos, de acciones, que son valorados como
una unidad, constituyen un objeto Unico de valoracién juridica serd natural o juridica, dice la STS. 18.7.2000,
en funcion del momento de la valoracion, si desde la perspectiva de una reaccién social que asi lo percibe
o desde la propia norma. En todo caso se requiere una cierta continuidad y una vinculacidn interna entre los
distintos actos entre si, respondiendo todos a un designio comun que aglutine los diversos actos realizados,
STS. 820/2005 de 23.6.

Dicho en otros términos, existira unidad de accién y no una pluralidad de acciones, entendidas ambas en el
sentido de relevancia penal cuando la pluralidad de actuaciones sean percibidas por un tercero no interviniente
como una unidad por su realizacién conforme a una Unica resolucién delictiva y se encuentre vinculadas en
el tiempo y en el espacio.

En esta direccién la doctrina considera que la denominada teoria de la "unidad natural de accién" supone
varias acciones y omisiones que estan en una estrecha conexién espacial y temporal que puede reconocerse
objetivamente y con una vinculacién de significado que permita una unidad de valoracién juridica y que pueden
ser juzgadas como una sola accién.

En la jurisprudencia se destaca como el concepto de unidad natural de accién no ha provocado en la doctrina
un entendimiento unanime. La originaria perspectiva natural explicaba este concepto poniendo el acento en
la necesidad de que los distintos actos apareciesen en su ejecucion y fueran percibidos como una unidad por
cualquier tercero. Las limitaciones de ese enfoque exclusivamente naturalistico llevaron a completar aquella
idea con la de unidad de resolucion del sujeto activo. Conforme a esta vision, la unidad de accién podia
afirmarse en todos aquellos en los que existiera una unidad de propdsito y una conexién espacio-temporal
0, con otras palabras, habria unidad de accion si la base de la misma esta constituida por un Unico acto de
voluntad. Pese a todo, hoy es mayoritaria la idea de que el concepto de unidad de accién, a efectos juridico-
penales, exige manejar consideraciones normativas, dependiendo su afirmacion de la interpretacién del tipo,
mas que de una valoracion prejuridica. ( SSTS. 213/2008 de 5.5, 1349/2009 de 25.1.2010). Por ello la teoria
del concepto normativo de accién impide que superados los meros efectos naturalisticos de las acciones
humanas pueda calificarse de una unidad natural de accion cuando se produce la falsificacién de varios
documentos mercantiles distintos. La teoria contraria llevaria al absurdo resultado de que cualquiera que fuera
el nimero de cheques, pagarés o letras de cambio que se falsificaran continuamente en una unidad natural
de accidn, constituirian un solo delito, aunque se tratara, de miles de firmas falsas (por ejemplo, un talonario
correspondiente a la falsificacién de papeletas de loteria, en las cuales se falsifica la firma del depositario
( STS. 566/2006 de 9.6).

En definitiva, el concepto normativo de accién atiende sustancialmente al precepto infringido y al bien juridico
protegido, de modo que la accién se consuma cuando se produce el resultado previsto por la norma, cualquiera
gue sean los hechos naturales (Unicos o plurales) que requiera tal infraccion, para que se produzca en el
mundo real. En suma, la ley penal no atiende estrictamente a la naturalidad de las acciones, sino a sus
componentes juridicos. Un solo disparo, por ejemplo, que por la fuerza del proyectil atraviese dos cuerpos
humanos, originando su muerte, constituye dos delitos de homicidio, cuando la accién natural era solo una. Lo
propio sucede al revés: una multitud de actos naturales (gran cantidad de golpes sobre una misma persona)
es el resultado de un solo delito de lesiones ( STS 566/2006, de 9-5).

Supuesto de unidad de acciéon que no puede extenderse de tal forma que abarque lo que manifiestamente
constituye acciones auténomas, como es el caso presente, en el que nos encontramos con diversos encargos
por parte de la denunciante -a los que nos hemos referido en motivos anteriores- para iniciar o actuar en
diversos procedimientos judiciales en fechas diferenciadas y con minutas también distintas, que integrarian
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varios delitos que conforman uno solo continuado del art. 74 CP, cuyos requisitos se destacan por la
jurisprudencia (vid. SSTS 86/2017, de 16-2;211/2017, de 29-3; 140/2020, de 12-5):

a) Un elemento factico consistente en la pluralidad de acciones u omisiones de "hechos tipicos diferenciados
gue no precisan ser singularizados ni identificados en su exacta dimensién", por ello "esa pluralidad dentro de la
unidad final es lo que distingue al delito continuado del concurso ideal de delitos”, ya que "en éstos la accién es
Unica aunque los delitos sean plurales; en aquél las acciones son plurales pero el delito se valora como Unico".

b) Una cierta "conexidad temporal" dentro de esa pluralidad, no debiendo transcurrir un lapso de tiempo
excesivo, pues una gran diferencia temporal debilitaria o haria desaparecer la idea del plan que como elemento
ineludible de esta figura delictiva examinaremos a continuacion.

c) El requisito subjetivo de que el sujeto activo de las diversas acciones las realice "en ejecucién de un
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion". Es el elemento mas importante que realmente provoca
la unidad delictiva en que consiste la continuidad, aunque deba distinguirse entre lo que supone el plan
preconcebido y el aprovechamiento de una igual ocasion. Lo primero hace referencia al dolo conjunto o unitario
que debe apreciarse en el sujeto al iniciarse las diversas acciones, y que se trata de "una especie de culpabilidad
homogénea, una trama preparada con caracter previo programada para la realizacion de varios actos muy
parecidos"; lo segundo se da, no cuando la intencionalidad plural de delinquir surja previamente, sino cuando el
dolo se produce ante una situacién idéntica a la anterior que hace "caer" al delincuente en la comisién delictiva,
repitiéndola.

d) Homogeneidad del "modus operandi” en las diversas acciones, utilizando métodos, medios o técnicas de
caracter andlogo o parecido.

e) El elemento normativo de que sean iguales o semejantes los preceptos penales conculcados, tengan como
substrato la misma norma y que ésta tutele el mismo bien juridico, (homogeneidad normativa).

f) Que el sujeto activo sea el mismo en las diversas acciones fraccionadas, no siendo precisa la identidad de
los sujetos pasivos.

g) Que los bienes juridicos atacados no sean eminentemente personales, salvo la excepcién del art. 74.3 CP
(las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo
sujeto pasivo. En estos casos, se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva).

5.2.- Continuidad delictiva que es admitida en el delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP, tal como
recoge la STS 125/2019, de 12-3, en un supuesto de varios procedimientos judiciales que el acusado entabld
en defensa de su cliente y de los que derivé un perjuicio para los intereses que le fueron encomendados.

No se cuestiona el reproche que el tribunal hizo a la defectuosa actuacion técnica, sino que alega que el
organo de enjuiciamiento olvidd contemplar una reiteracién que la acusacién particular si incluyé en su
calificacion definitiva -los hechos declarados probados reflejan que al letrado A. se le considere responsable
de que, como consecuencia de un abandono profesional, hubo de desistir de la accidn ejercitada en cuatro
procedimientos concretos que detallan. Aflade que por un mal hacer profesional se apreci6 litispendencia
en otros procedimientos que de él dependieron, y también se describen en el relato histérico y terminan
expresando los otros tres procedimientos en los que hubo de renunciarse a la accién, con pérdida de volver
a ejercitarla. Todos ellos con perjuicios de contenido econdmico para la victima, como fueron la condena en
costas en todos los procedimientos resefiados- para recordar que el delito continuado aparece integrado por
varias unidades tipicas de accion que, al darse ciertos supuestos objetivos y subjetivos previstos en el art. 74
CP, se integran en una unidad juridica. Se constituye por varias realizaciones tipicas individuales que acaban
siendo abrazadas en una unidad juridica a la que, por su intensificacién del injusto, se aplica una pena agravada
con respecto al delito Unico propio de la unidad tipica de accién y estima en concurrencia, tal como acaece
en el supuesto que nos ocupa.

SEXTO.- El motivo sexto por infraccion de ley al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, por indebida
aplicacion del art. 467.2, parrafo segundo CP.

Considera que en el hipotético supuesto de que se considerara que la actuacién profesional de Adoracion
fuera constitutiva de delito de deslealtad profesional, tal delito habria sido cometido de manera imprudente,
dado que ninguna prueba practicada ha acreditado que la misma actuara con la voluntad de perjudicar a su
cliente, lo que evidencia la prueba es que la actuacion errénea fue debida a una simple dejacién, lo que encajaria
en la modalidad imprudente.

Argumenta que de la prueba, especialmente los correos electrénicos, se desprende que la acusada siempre
pretendié solucionar las distintas problematicas judiciales en las que su cliente se encontraba, aunque
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finalmente incurriera en dejacion y demora a la hora de abordar dichos problemas y aunque tal actuacién
profesional no respetara los estandares minimos exigibles a un Abogado, no por ello debe dictarse una
condena penal por la comisién dolosa del delito de deslealtad profesional, sino que, a lo sumo, su conducta
fue imprudente.

6.1.- El motivo deberd ser desestimado.

En el caso actual, la sentencia recurrida, fundamento de derecho noveno (&82) en cuanto al tipo subjetivo
considera que estamos en el tipo doloso, dolo eventual, partiendo de los hechos probados en los que se
constata:

a) por lo que hace al primer encargo profesional que gira alrededor de la reclamacion de los alimentos
pendientes, cuya trascendencia, incluso econdmica no cabia ignorar desde que asume la direccion técnica
de este procedimiento hasta su cese en el mismo y sustitucidn por otra letrada, no consta instada, en el
procedimiento actuacién alguna, un afio y tres meses de paralizacion Y dada la inactividad en los autos por
diligencia de 2 de junio de 2010 se llevan los autos al archivo.

Recibié por tanto un encargo cuya trascendencia, incluso econémica no cabia ignorar, que teniendo acceso
al procedimiento no podia ignorar su estado, que se mantuvo en el mismo en situacion de total omision de
actividad, que inform¢ a la clienta de hechos que no se habia producido.

b) Respecto del segundo encargo recibido, la interposicién de accién penal porimpago de alimentos no hay
duda alguna de la voluntad, real y firme voluntad de su cliente, e insistencia expresada claramente a la letrada
por su cliente era la de interponer una denuncia penal pues objetivamente habia , " prima facie" motivos para
ello por los reiterados impagos no justificados y no se hizo desde que la contrata hasta que la despide y aun
cuando la letrada hubiera puesto de manifiesto sus dudas o la conveniencia de otra via, no cabe entender
justificada la actuacién de no hacer nada no interponerla, pues en todo caso si la letrada pensara que era del
todo improcedente o, ante la insistencia de su cliente lo Iégico hubiera sido abandonar el encargo recibido de
esta encomienda pero no mantener la inaccién profesional frente a la reclamacién de la cliente.

c) En relacidn al tercer encargo profesional recibido, los procesos en relacién a laguarda y custodia de la hija
menor, se le encargo la cuestion de las medidas de guarda y custodia y fijacién de la pensién por alimentos
hacia la menory desde el primer momento se patentiza el conocimiento de la situacion de la guarday custodia
de facto y la voluntad de la cliente de oponerse a ello en via judicial lo antes posible, y a pesar de eso pasan
meses marzo 2009 hasta enero 2010 hasta que se interpone la demanda de medidas provisionales, y cuando
la propia letrada meses antes ya en mayo cruza correos con la clienta refiriendo que la demanda ya esta
redactada y en el mismo mes de mayo, también por correo la propia letrada refiere la necesidad de ir al
procedimiento de medidas, luego ni podia ignorar, ni ignoraba la urgencia y premura de tal proceder.

d) En relacién al encargo profesional vinculado al procedimiento de liquidacion del régimen matrimonial,
procedimiento de liquidacion 1065/2017 de régimen econdémico matrimonial, hay dejacién también, con
personacién el 14.4.2009 y la renuncia de la procuradora de 31.5.2010 un afio un mes y 15 dias sin que se
haya practicado ningun tipo de actuacion procesal en este procedimiento en el que ademas tenemos correos
electrénicos en que Adoracion hace referencia a determinadas actuaciones que dice llevar a cabo las folio 151
reclamando una providencia que no existe. Una serie de correos ponen de manifiesto que la Abogada informa
a la cliente folio 144 que el juez ha compensado la deuda e incluso dice que el lunes espera una providencia
que dice tener en su poder y las respuestas a los requerimientos de informacion de la cliente le hacen creer
que esta hecho generando en la cliente no solo que ha sido adjudicado sino que ha sido registrado incluso.

Y a continuacion, entre la conducta dolosa e imprudente se inclina por la primera al constatarse, no un dolo
directo, sino una indiferencia que posibilita el dolo eventual, descartando la configuracién imprudente "que
podria sostenerse para un encargo puntual mal llevado adelante causando un resultado tipico y con accién
igualmene tipica y por ello podria reconducirse a un supuesto de imprudencia grave, cuando este nivel de
consciencia que a a un acuado se le atribuya, relativo a la posibilidad e incluso a la vehemente probabilidad de
causacion de un perjuicio a su cliente, podria sostenerse cuando ello parezca insuficiente para integrar el dolo
directo que seria necesario para reprocharle un "abuso malicioso" de su profesién.

Pero en este caso el dato que parece diferencial es que esa conciencia no podemos obviar que tuvo
que desplegarse en el conjunto de los varios encargos recibidos no uno solo, en los que de forma
continuada, persistente e indudable, la propia cliente manifestaba sus perjuicios su desazon los déficits
del comportamiento profesional de la acusada con tal intensidad y secuencia en los diferentes encargos
analizados que este nivel de consciencia, relativo a la posibilidad e incluso a la vehemente probabilidad de
causacion de un perjuicio a su cliente, en este caso puede sostenerse como suficiente para integrar el dolo,
en unién del alto grado de probabilidad de que realmente se produzca el perjuicio manifiesto al cliente.
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Y ello en esencia por la reiteracién de las reclamaciones de la cliente, la pluralidad de escenarios en que esas
advertencias se desplegaban por esta.

Efectivamente aplicando la doctrina jurisprudencial sobre el dolo y en particular el dolo eventual, antes
expuesta al exponer la dogmatica que entenderiamos aplicable al caso del delito de deslealtad profesional,
creemos estar ante un supuesto de conocimiento reiterado de la posibilidad de que se produzca el resultado
perjudicial expuesto ante la reiteradas, manifiestas y contundentes manifestaciones de la cliente, y la
conciencia del alto grado de probabilidad de que realmente se produzca caracteriza la figura del dolo eventual
desde el prisma de la doctrina de la probabilidad o representacién pues en las condiciones expuestas respeto
de los distintos la probabilidad de que se produzca determinado resultado , el perjuicio manifiesto a los
intereses, aparece como elevada y entra por tanto dentro de lo probable, no es escasa y solo entra dentro de
lo posible.

La acciones y omisiones acometidas someten consciente y voluntariamente a la victima-cliente a situaciones
peligrosas, la frustracion manifiesta de los intereses de defensa profesional encomendados, que no tiene la
seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico ,ni lo prevea como consecuencia necesaria".
Siendo asi que el dolo radica en el conocimiento del peligro concreto que la conducta desarrollada supone
para el bien juridico, (...) pues, en efecto, En el conocimiento del riesgo se encuentra implicito el conocimiento
del resultado y desde luego la decision del autor esta vinculada a dicho resultado” ( STS de 1 de diciembre de
2004, entre otras muchas).

Habiéndose acreditado que un sujeto ha ejecutado una accion que genera un peligro concreto elevado para el
bien juridico con conocimiento de que es probable que se produzca un resultado lesivo, se acude a maximas
elementales de la experiencia para colegir que estd asumiendo, aceptando, asintiendo o conformandose con
ese resultado, o que cuando menos le resulta indiferente el resultado que probablemente va a generar con
su conducta.

Sin que por otro lado apreciemos circunstancias extraordinarias que permitieran escindir probatoriamente
ambos elementos.

Si bien no cabe atribuir esa conducta a la falta de preparacion de la acusada o a déficits de su pericia técnico-
juridica , capacidad que no se pone en duda se trata de profesional con afios de ejercicio y se ha acreditado
documentalmente no tener ninguna, siquiera ,mencion negativa en lo deontoldgico, y aun cuando de manera
subyacente a lo largo del plenario aparecen, fragmentariamente elementos a los que hemos hecho referencia,
asi en declaraciones como en documental, que pudieran haber coadyuvado al resultado (tales como la atencién
de la acusada a su padre enfermo, la dedicacién al mismo, cambios en su despacho, etc) , ello no obsta a
la conclusion ya referida , pues otras acciones eran posibles a la acusada antes de causar el perjuicio tipico,
pues si la carga de otras obligaciones o su saturacion de trabajo en el despacho o circunstancias funcionales
no le permitian atender correctamente los encargos, siempre cabe al profesional libre abandonar el encargo o
trasmitirlo a otro profesional, exponiendo al cliente las causas justificadas para hacerlo asi, en esencia evitarle
perjuicios, y no no afrontar esas situaciones y causar el perjuicio."

6.2.- Razonamiento adecuado y conforme con nuestra doctrina jurisprudencial, que para establecer la
diferencia entre dolo eventual y culpa consciente, hemos partido de que esta Sala, SSTS 1014/2011, de 10-10;
54/2015, de 11-2, que esta Sala reiteradamente, tiene declarado que el dolo eventual es del todo equiparable
al dolo directo o intencional en cuanto al merecimiento del castigo aplicable, puesto que ambos suponen igual
menosprecio del autor por el bien juridico tutelado.

Siendo asi en SSTS. 172/2008 de 30.4,y 210/2007 de 15.3, hemos precisado que el dolo directo o de primer
grado constituido por el deseo y la voluntad del agente de matar, a cuyo concreto objetivo se proyecta la accién
agresiva, y el dolo eventual que surge cuando el sujeto activo se representa como probable la eventualidad de
que la accion produzca el resultado lesivo al sujeto pasivo, aunque este resultado no sea el deseado, a pesar
de lo cual persiste en dicha accidn que obra como causa del resultado producido ( STS. 8.3.2004).

Por consiguiente tal como se aprecia en los precedentes jurisprudenciales resefiados -recuerdan las SSTS.
1187/2011 de 2.11y 890/2010 de 8.10, esta Sala, especialmente a partir de la sentencia de 23-4-1992 (relativa
al caso conocido como del "aceite de colza" o "del sindrome téxico") ha venido aplicando en numerosas
resoluciones un criterio mas bien normativo del dolo eventual, en el que prima el elemento intelectivo o
cognoscitivo sobre el volitivo, al estimar que el autor obra con dolo cuando haya tenido conocimiento del
peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes tutelados por la norma penal.

Sin embargo, se afirma en la sentencia 69/2010, de 30 de enero, "ello no quiere decir que se excluya de forma
concluyente en el dolo el elemento volitivo ni la teoria del consentimiento. Mdas bien puede entenderse que
la primacia que se otorga en los precedentes jurisprudenciales al elemento intelectivo obedece a un enfoque
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procesal del problema. De modo que, habiéndose acreditado que un sujeto ha ejecutado una accion que
genera un peligro concreto elevado para el bien juridico con conocimiento de que es probable que se produzca
un resultado lesivo, se acude a maximas elementales de la experiencia para colegir que esta asumiendo,
aceptando o conformandose con ese resultado, o que cuando menos le resulta indiferente el resultado que
probablemente va a generar con su conducta".

"Asi pues, mas que excluir o descartar el elemento volitivo -sigue diciendo la sentencia 69/2010-, la
jurisprudencia lo orilla o lo posterga en la fundamentacién probatoria por obtenerse de una mera inferencia
extraible del dato de haber ejecutado el hecho con conocimiento del peligro concreto generado por la
accion. Y es que resulta muy dificil que en la practica procesal, una vez que se acredita el notable riesgo
concreto que genera la accién y su conocimiento por el autor, no se acoja como probado el elemento de la
voluntad o del consentimiento aunque sea con una entidad liviana o claramente debilitada. A este elemento
volitivo se le asignan los nombres de 'asentimiento, 'asuncién’, ‘conformidad' y 'aceptacion, en lo que la
doctrina ha considerado como una auténtica diseccion alquimista de la voluntad, y que en realidad expresa
lingliisticamente el grado de debilidad o precariedad con que emerge en estos casos el elemento voluntativo".

"Por lo demas, también parece claro que el conocimiento siempre precede a la voluntad de realizar la conducta
que se ha previsto o proyectado. Si a ello se le suma que probatoriamente la acreditacion del elemento
intelectivo, una vez que el riesgo es notablemente elevado para que se produzca el resultado, deriva en la
acreditacion inferencial de la voluntad, es comprensible la postergacion de ésta en la practica del proceso. Y
es que tras constatarse que el autor actué con el conocimiento del peligro concreto que entrafiaba su accién,
no parece facil admitir probatoriamente que el acusado no asume el resultado lesivo. Las maximas de la
experiencia revelan que quien realiza conscientemente un acto que comporta un grave riesgo esta asumiendo
el probable resultado. Sélo en circunstancias extraordinarias podrian aportarse datos individualizados que
permitieran escindir probatoriamente ambos elementos. Las alegaciones que en la practica se hacen en el
sentido de que se confiaba en que no se llegara a producir un resultado lesivo precisan de la acreditacién
de circunstancias excepcionales que justifiquen esa confianza, pues esta no puede convertirse en una causa
de exculpacion dependiente del subjetivismo esgrimido por el imputado. En principio, el sujeto que ex ante
conoce que su conducta puede generar un grave riesgo para el bien juridico esta obligado a no ejecutarla y
a no someter por tanto los bienes juridicos ajenos a niveles de riesgo que, en el caso concreto, se muestran
como no controlables” ( STS 69/2010, de 30-1).

Por otra parte, lo que, determina la frontera entre el actuar doloso y el imprudente, ya que, en éste ultimo,
aunque se exija la previsibilidad y evitabilidad del resultado producido, a partir del riesgo ocasionado, no puede
afirmarse ni la alta probabilidad de su produccién ni la representacion consciente del agente ni, por ende, la
aceptacion, o incluso desprecio, por la eventual causacién de semejante consecuencia.

El problema que se plantea por tanto reside en la diferenciacion entre dolo eventual y culpa consciente. La
jurisprudencia de esta Sala (SS. 1177/95 de 24.11, 1531/2001 de 31.7, 388/2004 de 25.3), considera que en
el dolo eventual el agente se representa el resultado como posible. Por otra parte, en la culpa consciente no
se quiere causar la lesién, aunque también se advierte su posibilidad, y, sin embargo, se actta. Se advierte el
peligro pero se confia que no se va a producir el resultado. Por ello, existe en ambos elementos subjetivos del
tipo (dolo eventual y culpa consciente) una base de coincidencia: advertir la posibilidad del resultado, pero no
querer el mismo. Para la teoria del consentimiento habra dolo eventual cuando el autor consienta y apruebe el
resultado advertido como posible. La teoria de la representacién se basa en el grado de probabilidad de que
se produzca el resultado, cuya posibilidad se ha representado el autor. Sin embargo, la culpa consciente se
caracteriza porque, aun admitiendo dicha posibilidad, se continta la accién en la medida en que el agente se
representa la produccion del resultado como una posibilidad muy remota, esto es el autor no se representa
como probable la produccién del resultado, porque confia en que no se originard, debido a la pericia que
despliega en su accién o la inidoneidad de los medios para causarlos. En otras palabras: obra con culpa
consciente quien representandose el riesgo que la realizacién de la accién puede producir en el mundo exterior
afectando a bienes juridicos protegidos por la norma, lleva a cabo tal accién confiando en que el resultado no
se producirg, sin embargo éste se origina por el concreto peligro desplegado.

En el dolo eventual, el autor también se representa como probable la produccion del resultado dafioso protegido
por la norma penal, pero continla adelante sin importarle o no la causacion del mismo, aceptando de todos
modos tal resultado (representado en la mente del autor). En la culpa consciente, no se acepta como probable
el hipotético dafio, debido a la pericia que el agente cree desplegar, o bien confiando en que los medios son
inidéneos para producir aquél, ain previendo conscientemente el mismo. En el dolo eventual, el agente actia
de todos modos, aceptando la causacion del dafio, siendo consciente del peligro que ha creado, al que somete
a la victima, y cuyo control le es indiferente.
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Otras teorias explican el dolo eventual desde una perspectiva mas objetiva, en la medida que lo relevante
sera que la accion en si misma sea capaz de realizar un resultado prohibido por la Ley, en cuyo caso el
consentimiento del agente quedaria relegado a un segundo plano, mientras en la culpa consciente el grado de
determinacion del resultado en funcion de la conducta desplegada no alcanza dicha intensidad, confiando en
todo caso el agente que aquél no se va a producir ( S.T.S. de 11/5/01).

Consecuentemente, cuando el autor somete a la victima a situaciones que no puede controlar, debe responder
de los resultados propios del peligro creado, aunque no persiga tal resultado tipico.

En definitiva, si el autor quiso realizar una accién que genera un peligro adecuado a la produccién del resultado
que produjo, el dolo es directo. Por lo tanto, en este caso, dada la adecuacién del peligro generado por la accién
al resultado producido, carece de toda importancia la discusion referente a si el dolo directo es el Gnico que
permite la realizacion del tipo penal.

En definitiva para la teoria del consentimiento habra dolo eventual cuando el autor consienta y aprueba el
resultado advertido como posible, y culpa consciente cuando el autor confia en que el resultado no se va a
producir. La teoria de la representacion se basa en el grado de probabilidad de que se produzca el resultado
cuya posibilidad se ha representado el autor. En el dolo eventual esta posibilidad se representa como proxima,
y en la culpa consciente como remota. Otra teoria, aplica el dolo eventual entendiendo que o relevante sera
que la accioén en si misma sea capaz de realizar un resultado prohibido por la Ley, mientras en la culpa
consciente el grado de determinacién del resultado en funcion de la conducta desplegada no alcanza dicha
intensidad. En SSTS. 706/2008 de 11.11, 181/2009 de 23.2, 85/2010 de 18.2, se insiste en que para la teoria
del consentimiento o de la aceptacién en el dolo eventual el sujeto aunque no persigue la realizacion del hecho
tipico como un fin, ni lo acepta como de necesario advenimiento junto a la consecucién del objetivo propuesto,
si "consiente’, "acepta’, "asume" o "se conforma"-segun la terminologia de los distintos autores- con su eventual
produccidn; mientras que en la culpa consciente el sujeto la rechaza, no se conforma con ello o confia en suno
realizacién. La férmula para discernir uno u otro supuesto seria no un juicio de lo que hubiese hecho el sujeto
de conocer anticipadamente la certeza del resultado, sino el que atiende a la actuacién concreta observada por
el sujeto, una vez se ha representado lo eventualmente acaecible: si actu6 a toda costa independientemente
de la ocurrencia del evento tipico hay dolo, pero si actué tratando de eludir su ocurrencia habria imprudencia
consciente. Para la teoria de la probabilidad, el dolo eventual no requiere ningun elemento volitivo sino sélo
el intelectivo o cognoscitivo de la representacién del resultado tipico como acaecimiento eventual, de modo
que si el sujeto actua considerando ese resultado, no solo como posible sino ademas como probable, es decir
con determinado grado elevado de posibilidad, lo hara con dolo eventual, y si s6lo lo considera meramente
posible pero improbable, actuara con culpa consciente o con representacion, entendiendo como probabilidad
algo mas que la mera posibilidad aunque menos que probabilidad predominante.

SEPTIMO.- El motivo séptimo por infraccidn de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, por
incorrecta aplicacion del art. 467.2, en relacidén con el art. 66, ambos del CP.

Argumenta que, a pesar de que la sentencia recurrida sostiene que procede la imposicion de las penas en su
minima extensién, dicho criterio Unicamente es empleado a la pena de multa, y no a la pena de inhabilitacion,
incumpliendo, por lo tanto, el principio de proporcionalidad.

7.1.- El motivo debe ser estimado.

En efecto, el delito del art. 467.2, en su modalidad dolosa, lleva aparejada unas penas de multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo, cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro
afos. Al ser delito continuado, el marco penoldgico en que nos moveriamos, conforme lo dispuesto en el art.
70.1.12 CP, estaria entre la mitad superior: dieciocho meses de multay dos afios y seis meses de inhabilitacién
especial y la mitad de la pena superior en grado: 30 meses de multa y cinco afos de inhabilitacién especial.

El Tribunal "a quo" razona (fundamento derecho decimoquinto) sobre la penalidad a imponer que: "dicho
delito en su modalidad dolosa resulta conminado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para empleo, cargo publico, profesion u oficio de dos a cuatro afios y en su modalidad
continuada, ex art 74 CP desde su mitad superior hasta la mitad de la superior en grado.

En el margen de las penas solicitadas y conforme a la subsuncién establecida entendemos, ante la carencia
de todo tipo de antecedente penal, o deontolégicamente desfavorable que como elementos o circunstancia
personal de las que habla el art 66. 6° CP puede ser valorada, y entendiendo que toda la gravedad del hecho
queda abarcada ya por la pena del delito continuado que responde a ello, ante la actitud reflejada en los correos
mantenidas entre cliente y abogado en los que este venia a reconocer una mal praxis por la que solicitaba
excusas e intentaba solventar la cuestion abriéndose a una negociacién sobre los perjuicios , estimamos que
debe imponerse el minimo legalmente previsto para este delito esto es
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a) dieciocho (18) meses de multa con una cuota diaria de 6,00 € usual en este tribunal en ausencia de
acreditacion diferenciada de capacidad econdémica sobre lo que ni siquiera se le pregunto.

b) a la pena de 270 dias de responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de la multa conforme a
lo dispuesto en el art 53 CP.

c) a inhabilitacion especial de tres (3) afios para el ejercicio de la profesion de abogada.”

7.2.- Consecuentemente haincidido en un error, pues tras estimar que debe imponerse las penas en el minimo
legalmente previsto para este delito, la impuesta como inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién
de abogada, tres afos, supera aquel minimo -2 afos, 6 meses y 1 dia-. Error derivado de entender que la pena
minima de inhabilitacién es dos afnos, cuando es uno en realidad.

OCTAVO.- El motivo octavo porinfraccion de ley del art. 849.1 LECrim por haberse infringido preceptos penales
de caracter sustantivo, a saber, por inaplicacién indebida del art. 21.5 CP en relaciéon con el art. 66.1.2 CP.

La sentencia recurrida considera que no concurre ninguna circunstancia atenuante, a pesar de que en realidad,
existen tres -reparacion del dafio, objeto del presente motivo; dilaciones indebidas, motivo noveno; y analdgica
de cuasi- prescripcion (motivo décimo).

8.1.- Previamente debemos precisar que la concurrencia de estas circunstancias atenuantes, no consta fuera
alegada en la instancia, por lo que la Audiencia Provincial no pudo pronunciarse sobre su eventual aplicacién
y como dice en la STS. 344/2005 de 18.3, el ambito de la casacidn se constrifie a las cuestiones que fueron
planteadas en la instancia por las partes en sus escritos de conclusiones, pero no alcanza a cuestiones nuevas,
pudiéndose haber planteado temporaneamente, afloran en este tramite casacional, pues ello obligaria a esta
Sala a decidir sobre temas que no fueron discutidos en el plenario, ni por tanto, aparecen expresamente
razonados y resueltos en la sentencia de instancia, o habiéndose sometido a la debida contradiccién. Es
consustancial al recurso de casacion que el mismo se circunscribe al examen de errores legales que pudo
cometer el Tribunal de instancia al enjuiciar los temas que las partes le plantearon, sin que quepa "ex
novo" y "per saltum" formular alegaciones relativas a la aplicacién o interceptacion pretensién de preceptos
sustantivos no invocados, es decir sobre cuestiones juridicas no formalmente propuestas ni debatidas por las
partes SSTS. 545/2003 de 15.4,1256/2002 de 4.7 que precisa "Como con razén denuncia el Fiscal, lo suscitado
es en este momento una cuestién nueva, no planteada en la instancia. Y es jurisprudencia consolidada de
esta sala que el recurso de casacion por infraccion de ley se circunscribe a los errores legales que pudo
haber cometido el juzgador al enjuiciar los temas sometidos a su consideracidn por las partes, sin que puedan
formularse, ex novo y per saltum alegaciones relativas a otros no suscitados con anterioridad, que obligarian
al tribunal de casacion a abordar asuntos no sometidos a contradiccién en el juicio oral ( SSTS de 8 de febrero
de 1996 y de 10 de noviembre de 1994).

La doctrina jurisprudencial ( STS. 707/2002 de 26.4) admite dos clases de excepciones a este criterio.
En primer lugar cuando se trate de infracciones constitucionales que puedan ocasionar materialmente
indefensién. Y en segundo lugar cuando se trate de infracciones de preceptos penales sustantivos cuya
subsanacién beneficie al reo (por ejemplo la apreciacion de una circunstancia atenuante) y que puedan ser
apreciadas sin dificultad en el tramite casacional porque la concurrencia de todos los requisitos exigibles
para la estimacién de las mismas conste claramente en el propio relato factico de la sentencia impugnada,
independientemente de que se haya aducido o no por la defensa.

Otra cosa conduciria a una injusticia manifiesta, contraria a la dignidad humana y al respeto a la persona en
el ambito procesal, porque obligaria al Juez a condenar a un inocente que no alegd dato o a condenar a una
persona mas gravemente, estando en una situacion de atenuacion de su responsabilidad, tan sélo porque su
alegacioén no consta en el acto del juicio, expresa o formalmente aducida por su Abogado defensor.

8.2.- Desde esta perspectiva analizaremos los tres motivos, principiando por el motivo octavo, cuya
desestimacion deviene necesaria.

La doctrina jurisprudencial contenida, entre otras, en SSTS 125/2018, de 15-3;293/2018, de 18-6; 916/2021, de
24-11;764/2022, de 15-9, viene recordando que el articulo 21.5 del Codigo Penal dispone que es circunstancia
atenuante la de haber procedido el culpable a reparar el dafo ocasionado a la victima o a disminuir sus
efectos, exigiendo expresamente que tal conducta tenga lugar en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.

Con esta prevision, recuerda la STS 345/2013, de 21 de abril, se reconoce eficacia en orden a la disminucion de
la pena a algunos actos posteriores al delito, que por lo tanto no pueden influir en la cantidad de injusto nien la
imputacién personal al autor, pero que sin embargo facilitan la proteccién de la victima al orientar la conducta
de aquél a la reparacion o disminucion de los dafios causados. Pero, aun asi, precisa esta resolucion, con cita
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de la STS 1028/2010, de 4 de noviembre, la reparacion debe proceder del culpable, aun cuando se admita que
la haga efectiva un tercero por encargo de aquel.

La citada STS 1028/2010, indicaba que la jurisprudencia tiene sefialado que, en la actual redaccion de la
atenuante, se prescinde de la existencia del arrepentimiento y que se trata de cumplir una funcién de reforzar
la proteccién de las victimas. Aun asi, aparece claramente en el Cédigo que la reparacion debe proceder del
culpable.

En idéntico sentido, la STS 733/2012, de 4 de octubre, sefiala que debe tratarse de actos personales
y voluntarios del responsable del delito, o al menos atribuibles al mismo a través de su participacion
activa, por lo que quedan excluidas las indemnizaciones entregadas o consignadas por las compafias
aseguradoras (por ejemplo, STSn° 1787/2000y STS n° 218/2003) en cumplimiento de las obligaciones legales
o contractuales que les competen. Asi, en la STS n°® 1006/2006, se sefialaba que "Desde una perspectiva
subjetiva, la atenuante contempla una conducta "personal del culpable”. Ello hace que se excluyan: 1.-los pagos
hechos por compafiias aseguradoras en cumplimiento del seguro obligatorio 2.-supuestos de constitucién de
fianza exigidos por el juzgado. 3.-conductas impuestas por la Administracion. 4.-simple comunicacién de la
existencia de objetos buscados, cuando hubieran sido descubiertos necesariamente.

La interpretacion jurisprudencial de la atenuante de reparacion prevista en el art. 21.5 del CP -deciamos en la
STS 988/2013, 23 de diciembre-, ha asociado su fundamento material a la existencia de un actus contrarius
mediante el cual el acusado reconoce la infraccidn de la norma cometida, con la consiguiente compensacion
de la reprochabilidad del autor (cfr. SSTS 319/2009, 23 de marzo, 542/2005, 29 de abril). Su razén de ser,
pues, esta intimamente ligada a la existencia de un acto reparador que, en buena medida, compense el
desvalor de la conducta infractora. Y ese fundamento no es ajeno a la preocupacion legislativa, convertida en
pauta de politica criminal, por facilitar la proteccion de la victima, logrando asi, con el resarcimiento del dafio
causado, la consecucion de uno de los fines del proceso. Por su fundamento politico criminal se configura
como una atenuante "ex post facto", que no hace derivar la disminucién de responsabilidad de una inexistente
disminucion de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable pretension del legislador de dar
proteccion a la victima y favorecer para ello la reparacion privada posterior a la realizacion del delito ( SSTS
2068/2001, 7 de diciembre; 2/2007, 16 de enero; 1171/2005, 17 de octubre). Y hemos acogido un sentido
amplio de la reparacién, que va mas alla de la significacién que se otorga a esta expresion en el art. 110 del
CP, pues dicho art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad
penal, a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacién del delito o de disminucién de sus efectos,
sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion de los perjuicios, o de la reparacion moral, puede integrar
las previsiones de la atenuante ( SSTS 545/2012, 22 de junio; 2/2007, 16 de enero; 1346/2009, 29 de diciembre
y 50/2008, 29 de enero, entre otras).

Pero también hemos dicho que, para la especial cualificacidn de esta circunstancia, se requiere -cfr. 868/2009,
20 de julio- que el esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus
circunstancias personales (posicion econdmica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias
coyunturales, etc.) y al contexto global en que la accion se lleve a cabo. La mayor intensidad de la cualificacién
ha de derivarse, ya sea del acto mismo de la reparacién -por ejemplo, su elevado importe-, ya de las
circunstancias que han condicionado la respuesta reparadora del autor frente a su victima.

Hemos sentado el principio de que la reparaciéon completa del perjuicio sufrido no conlleva necesariamente
la apreciacion de la atenuante como muy cualificada. Asi, en la STS 1156/2010, 28 de diciembre, dijimos
que la mera consignacion del importe de las indemnizaciones solicitadas por las acusaciones no satisface
las exigencias de una actuacidn post delictum para elevar la atenuante ordinaria a la categoria de muy
cualificada. Para ello se necesitaria algo mas, mucho mas, pues, aunque la reparacion haya sido total, el que
de modo sistematico la reparacién total se considere como atenuante muy cualificada supondria llegar a
una objetivacion inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena; finalidad preventivo general que
quedaria, al entender de este Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que pretende el recurrente. A esa misma
idea se adscriben las SSTS 87/2010, 17 de febrero y 15/2010, 22 de enero, entre otras muchas.

Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 957/2010, de 2 de noviembre, que el fundamento
de la circunstancia de reparacion se traduce en una disminucion de la pena a imponer y ello, por dos razones:
a) Porque es necesario -y justo- ofrecer algin premio a quien estd dispuesto a dar una satisfaccién a la victima
del delito, reparando las consecuencias civiles de su accién. Ciertamente todo delito en cuanto supone una
violacién de las reglas que permiten la convivencia y libertad de la sociedad, supone que la propia sociedad
queda victimizada con cualquier delito, y a ello responde la necesidad de la pena como reparacion del dafio
causado, pero no hay que olvidar, que junto con esa victima mediata y general, sin rostro, que es la comunidad,
existe una victima concreta, corporal y con rostro que es la que recibe la accion delictiva, pues bien parece
obvio que cualquier acto del responsable del delito tendente a dar una reparacién a la victima debe tener
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una recepcion positiva en el sistema de justicia penal, porque admitiendo el protagonismo de la victima en
el proceso penal, hay que reconocer que tiene relevancia el acto de reparaciéon que haya podido efectuar el
causante de la lesion, porque se satisfacen y se reparan los derechos de la victima dafiados por el agresor. b)
Porque qué duda cabe que el acto del responsable del delito de reparar el perjuicio causado de forma voluntaria,
puede tener el valor de un dato significativo de una regeneracion y consiguiente disminucion de su peligrosidad
en el futuro.

Se afiade en esa Sentencia que la actual atenuante de reparacion esta llamada a desempefiar un importante
juego en el sistema de justicia penal una vez que se ha despojado en el vigente Cédigo Penal de dos
requisitos que limitaban mucho su efectividad. El primero hacia referencia a un fundamento espiritualista: que
la reparacién lo fuera como expresién de un arrepentimiento espontaneo, lo que obligaba a los Tribunales a
indagar en el proceloso mundo de las intenciones del autor del hecho delictivo, y, paralelamente, a escenificar
un "arrepentimiento” si se queria uno beneficiar de la atenuante. Con un criterio mas objetivo, mas laico si
se quiere, lo relevante es el hecho de reparar el dafio causado a la victima, quedando para el fuero interno
de cada persona los méviles que pudieran estar en el fondo de la decisién. El segundo hacia referencia a un
requisito temporal que carecia de todo fundamento: se exigia que la reparacion fuera "...antes de conocer la
apertura del procedimiento judicial...". Actualmente se admite que la reparacion sea "...en cualquier momento
del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral...", limite no caprichoso sino
justificado porque después del juicio, ya no cabra la aplicacion de la atenuante, aunque pudiera tener alguin
efecto en la ejecucidn de las penas.

Recapitulando nuestra doctrina jurisprudencial, tiene establecida una doctrina que resume la sentencia
239/2010, de 24 de marzo, que a su vez se remite a otras resoluciones anteriores ( SSTS 225/2003 de 28-2;
1517/2003, de 28-11; 701/2004, de 6-5; 809/2007, de 11-10; 78/2009, de 11-2; 1238/2009, de 11-12), doctrina
que se condensa en los siguientes parrafos:

"...la reparacién del dafio causado por el delito o la disminucién de sus efectos se contemplaba en el C.P.
anterior en el ambito de la atenuante de arrepentimiento espontaneo, configurandose en el C.P. de 1995 como
una atenuante auténoma de caracter objetivo fundada en razones de politica criminal.

Por su naturaleza objetiva esta circunstancia prescinde de los factores subjetivos propios del arrepentimiento,
que la jurisprudencia ya habia ido eliminando en la atenuante anterior. Por su fundamento de politica criminal
se configura como una atenuante "ex post facto", que no hace derivar la disminucién de responsabilidad de una
inexistente disminucién de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable pretensién del legislador
de dar proteccidn a la victima y favorecer para ello la reparacién privada posterior a la realizacion del delito.

Como consecuencia de este caracter objetivo su apreciacion exige unicamente la concurrencia de dos
elementos, uno cronoldgico y otro sustancial. El elemento cronolégico se amplia respecto de la antigua
atenuante de arrepentimiento y la actual de confesién, pues no se exige que la reparacién se produzca antes
de que el procedimiento se dirija contra el responsable, sino que se aprecia la circunstancia siempre que los
efectos que en el precepto se prevén se hagan efectivos en cualquier momento del procedimiento, con el tope
de la fecha de celebracién del juicio. La reparacion realizada durante el transcurso de las sesiones del plenario
queda fuera de las previsiones del legislador, pero segun las circunstancias del caso puede dar lugar a una
atenuante analdgica.

El elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparacién del dafio causado por el delito o la
disminucion de sus efectos, en un sentido amplio de reparacién que va mas alld de la significacién que se
otorga a esta expresién en el articulo 110 del Cédigo Penal, pues el articulo 110 se refiere exclusivamente a la
responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de
reparacién del dafio o de disminucién de sus efectos, sea por la via de la restitucion o de la indemnizacién de
perjuicios, puede integrar las previsiones de la atenuante. Ahora bien, la consistente en la reparacion del dafio
moral en ciertos delitos (libertad sexual, honor o dignidad, entre otros), ofrece los contornos que se recogen
en la STS 1112/2007 de 27 de diciembre.

Como se ha expresado por la jurisprudencia de esta Sala (STS. 285/2003, de 28-2, entre otras muchas
posteriores) lo que pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayudas a las victimas, lograr que el
propio responsable del hecho delictivo contribuya a la reparacién o disminucion del dafio de toda indole que
la accion delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia,
en la que la atencidn a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta
conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la proteccion de
los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestion estrictamente privada, de responsabilidad
civil, sino como un interés de toda la comunidad.
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La reparacién debe ser suficientemente significativa y relevante, pues no procede conceder efecto atenuatorio
a acciones ficticias, que Unicamente pretenden buscar la aminoracion de la respuesta punitiva sin contribuir
de modo eficiente y significativo a la efectiva reparacién del dafio ocasionado ( Sentencias nim. 1990/2001,
de 24 octubre, 1474/1999 de 18 de octubre, 100/2000 de 4 de febrero y 1311/2000 de 21 de julio). De forma
muy restrictiva y esporadica se ha admitido por esta Sala el efecto atenuatorio de la reparacién simbdlica
(Sentencias num. 216/2001, de 19 febrero y nim. 794/2002, de 30 de abril)".

Y en lo que se refiere a su aplicaciéon como atenuante muy cualificada, tiene dicho esta Sala que si de modo
sistematico la reparacion total se considerara como atenuante muy cualificada se llegaria a una objetivacion
inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena; finalidad preventivo general que quedaria, al
entender de este Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que se pretende ( STS 1156/2010, de 28-12). Y
también se ha argumentado que para la especial cualificacion de esta circunstancia se requiere que el esfuerzo
realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus circunstancias personales (posicién
econdmica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.), y del contexto
global en que la accién se lleve a cabo (STS 868/2009, de 20-7). Si bien se ha matizado que no es determinante
la capacidad econémica del sujeto reparador, aunque sea un dato a tener en cuenta, porque las personas
insolventes gozarian de un injustificado privilegio atenuatorio, a pesar de la nula o escasa repercusién de su
voluntad reparadora en los intereses lesionados de la victima ( STS 20-10-2006).

En todo caso, siempre que se opere con la atenuante muy cualificada ha de concurrir un plus que revele una
especial intensidad en los elementos que integran la atenuante ( SSTS 50/2008, de 29-1;y 868/2009, de 20-7).

Bien entendido que si en una interpretacion estricta del precepto pareciera que la reparacién del dafio como
atenuacion sélo deberia operar en general en los delitos en los que el bien juridico protegido sufre un perjuicio
indemnizable, por lo que su ambito propio de aplicacidn serian los delitos patrimoniales. Sin embargo, ningun
condicionamiento se establece para aquellos casos en que siendo de naturaleza estrictamente personal, no
patrimonial, el bien juridico protegido por el delito, bien de forma directa o bien indirectamente, se sefialan
indemnizaciones por dafios de caracter moral, no para reparar, sino para que en alguna medida compensar el
dafio producido por lainfraccién criminal, aceptandose la ficcion juridica basada en razones de politica criminal
de incentivar la actuacion post delictiva del acusado para compensar de algun modo a la victima, aunque en
muchas ocasiones el dafo sea, en su globalidad, irreparable, atendiéndose para ello a las indemnizaciones
dinerarias reclamadas o fijadas por el Juez o Tribunal sentenciador.

8.3.- En el caso presente, el Ministerio Fiscal solicité una indemnizacién a favor de la perjudicada de 30.000
€ para compensar dafios y perjuicios morales y padecimientos psiquicos a la denunciante y por el perjuicio
econdémico que la mala praxis ha generado en la victima. La acusacion particular un total de 50.000 € por
distintos conceptos que detallaba. La sentencia recurrida se pronuncia sobre cada uno de estos conceptos y
concede un total de 19.000 €, con independencia de la devolucién de las provisiones de fondos por importe
de 3.240 €, unico abono que hizo la acusada. Cantidad esta que supone poco mas del 17% de la cantidad
concedida que no permite apreciar la atenuante de reparacion.

Y en cuanto a las gestiones con una compafiia de seguros para tratar que la victima fuera indemnizada -con
independencia de que las mismas no prosperaron- incluso el hecho de que la aseguradora hubiera abonado
alguna cantidad, no permitiria aplicar esta atenuante, por cuanto ésta se refiere solo a haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o a disminuir sus efectos, pero la relacién de la compaifiia
de seguros con el perjudicado, constituye un ambito ajeno ( STS 218/2003, de 18-2). La reparacion es una
conducta personal del culpable, lo que hace que se excluyan, entre otras, los supuestos de constitucion de
fianza exigidos por el Juzgado y los pagos hechos por compaiiias de seguros en cumplimiento de seguro
concertado.

NOVENO.- El motivo noveno por infraccion de ley del art. 849.1 LECrim, por haberse infringido preceptos
penales de cardcter sustantivo, aplicacién indebida del art. 21.6 CP en relacién con el art. 66.1.2 CP.

Sefiala como dilaciones indebidas no imputables a la penada las siguientes:

1.- Entre que se dicté Auto de fecha 30 de enero de 2015 acordando que los Mossos d'Esquadra elaboraran
un informe pericial informatico hasta que dicho cuerpo policial presenté su informe en fecha 7 de octubre de
2016, transcurrié 1 afo, 8 meses y 8 dias sin actividad instructora sustancial.

2.- Entre la remisidén de los autos por parte del Juzgado de Instruccién 22 de Barcelona en fecha 28 de junio de
2017 ala llma. Audiencia Provincial de Barcelona hasta el dictado de Auto de Admision de Pruebas de fecha
26 de abril de 2018 transcurrieron 10 meses.
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3.- Entre el dictado de Auto de Admision de Pruebas de fecha 26 de abril de 2018 hasta el dictado de Diligencia
de Ordenacion de fecha 10 de enero de 2019 sefialando fecha para la celebracién del acto de juicio oral
transcurrieron 8 meses y 15 dias.

4.- Entre el dictado de Diligencia de Ordenacién de fecha 10 de enero de 2019 sefialando fecha para la
celebracion del acto de juicio oral hasta su efectiva celebracién en fecha 30 de mayo de 2019 transcurrieron
5 meses y 20 dias.

5.- Entre la celebracion del acto de juicio oral el 30 de mayo de 2019 hasta el dictado de la Sentencia de fecha
17 de junio de 2020 ahora recurrida transcurrié 1 afio y 1 mes (al respecto, cumple recordar la ilustrativa la
STS nim. 1111/2006, de 15 de noviembre: "se produjo una intolerable procrastinacion después de celebrado
el juicio y el momento de dictar y motivar la sentencia", vulnerandose "el derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas (que) alcanza inclusive a la sentencia de la instancia, dado que sin ella no hay decision y que la
decision dentro de un plazo razonable es a lo que tiene derecho el acusado").

En total, ha existido una dilacién indebida de 4 afios, 9 meses y 12 dias.
9.1.- El motivo, se adelanta, deberd ser desestimado.

1) Como hemos dicho en SSTS 969/2013, de 18 diciembre; 196/2014, de 19 marzo; 415/2017, de 17 mayo;
817/2017, de 13 de diciembre; 152/2018, de 2 de abril; y 528/2020, de 21-10, la reforma introducida por L.O.
5/2010, de 22.6 ha afiadido una nueva circunstancia en el art. 21 CP, que es la de "dilacion extraordinaria e
indebida en la tramitacién del procedimiento, siempre que no sea atribuibles al propio inculpado y que ya no
guarde proporcion con la complejidad de la causa”.

El predmbulo de dicha Ley Organica dice que "se ha considerado conveniente otorgar carta de naturaleza
legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, recogiendo "los elementos fundamentales de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha construido esta circunstancia como atenuante por analogia“.

La jurisprudencia de esta Sala -que debera ser tenida en cuenta para la interpretacién del nuevo texto legal
de la circunstancia 6 del art. 21- es muy abundante en el sentido de sostener que desde que la pérdida de
derechos -en el caso el derecho fundamental a ser enjuiciado en un plazo razonable o sin dilaciones indebidas,
es decir, procesalmente inexplicables- sufrida como consecuencia del proceso es equivalente a los males
sufridos como consecuencia del delito que, es considerada una pena natural, que debe computarse en la
pena estatal impuesta por el delito para mantener la proporcionalidad entre la gravedad de la pena (es decir:
la pérdida de bienes o derechos) y el mal causado por el autor. Por lo tanto, esa pérdida de derecho debe
reducir correspondientemente la gravedad de la pena adecuada a la gravedad de la culpabilidad, porque ya
ha operado como un equivalente funcional de la pena respecto de una parte de la gravedad de la culpabilidad
('STS. 10.12.2008), en el mismo sentido, entre otras ( SSTS. 27.12.2004, 12.5.2005, 25.1, 30.3 y 25.5.2010).

Ahora bien, que ello sea asi no significa, sin embargo, como precisa la doctrina, que el transcurso del tiempo
comporte una extincion, ni siquiera en parte, de la culpabilidad.

La culpabilidad es un elemento del delito que como tal concurre en el momento de cometerse éste y el paso
del tiempo no comporta, por supuesto, el que esta culpabilidad disminuya o se extinga.

En los casos en que esta Sala hace referencia a ello, por ejemplo, STS. 30.3.2010, lo que debe entenderse es
que la gravedad de la pena debe adecuarse a la gravedad del hecho y en particular a su culpabilidad, y que,
si la dilaciéon ha comportado la existencia de un mal o privacion de derecho, ello debe ser tenido en cuenta
para atenuar la pena. Siendo asi en relacion a la atenuante de dilaciones indebidas, la doctrina de esta Sala,
por todas SSTS. 875/2007 de 7.11, 892/2008 de 26.12, 443/2010 de 19.5, 457/2010 de 25.5, siguiendo el
criterio interpretativo del TEDH en torno al art. 6 del Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y de
las Libertadas Fundamentales que reconoce a toda persona "el derecho a que la causa sea oida en un plazo
razonable", ha sefialado los datos que han de tenerse en cuenta para su estimacion, que son los siguientes:
la complejidad del proceso, los margenes ordinarios de duracioén de los procesos de la misma naturaleza en
igual periodo temporal, el interés que arriesga quien invoca la dilacion indebida, su conducta procesal y la de
los érganos jurisdiccionales en relacién con los medios disponibles.

Por ello, el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que no es identificable con el derecho
procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes, impone a los érganos jurisdiccionales la
obligacién de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también ejecutar lo resuelto, en un tiempo
razonable. Se trata, por lo tanto, de un concepto indeterminado que requiere para su concrecion el examen
de las actuaciones procesales, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la
tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones,
y que sea imputable al 6rgano jurisdiccional y no precisamente a quien reclama. En particular debe valorarse
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la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuacion de las autoridades competentes
( STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga c. Espafiay STEDH de 28 de octubre
de 2003, Caso Lopez Solé y Martin de Vargas C. Espania, y las que en ellas se citan).

Asimismo, si existe acuerdo en que no basta la genérica denuncia del transcurso del tiempo en la tramitacion
de la causa, sino que se debe concretar los periodos y demoras producidas, y ello, porque el concepto "dilacién
indebida" es un concepto abierto o indeterminado, que requiere en cada caso, una especifica valoracién acerca
de si ha existido efectivo retraso (elemento temporal) y junto a la injustificacion del retraso y la no atribucidn
del retraso a la conducta del imputado, debe de determinarse que del mismo se han derivado consecuencias
gravosas, ya que aquel retraso no tiene que implicar éstas de forma inexorable y su dafio no cabe reparacion
(STS 654/2007, de 3-7;890'/2007, de 31-10, entre otras) debiendo acreditarse un especifico perjuicio mas alla
del inherente al propio retraso.

Como dice la STS 1-7-2009 debe constatarse una efectiva lesién bien por causa de las circunstancias
personales del autor del hecho, bien por reduccion del interés social de la conducta que haga que la pena a
imponer resulta desproporcionada, pues si los hechos concretos perseguidos revisten especial gravedad, se
reduce la relevancia del tiempo transcurrido en relacién con la pena, subsistente en su integridad.

En definitiva, conforme a la nueva regulacion de la atenuante de dilaciones indebidas, los requisitos para su
aplicacion seran, pues, los tres siguientes: 1) que la dilacién sea indebida; 2) que sea extraordinaria; y 3) que
no sea atribuible al propio inculpado. Pues si bien también se requiere que la dilacidon no guarde proporcién
con la complejidad de la causa, este requisito se halla comprendido realmente en el de que sea indebida, toda
vez que si la complejidad de la causa justifica el tiempo invertido en su tramitacion la dilacidn dejaria de ser
indebida en el caso concreto, que es lo verdaderamente relevante ( STS. 21.7.2011).

Y en cuanto al caracter razonable de la dilacion de un proceso, ha de atenderse a las circunstancias del caso
concreto con arreglo a los criterios objetivos consistentes esencialmente en la complejidad del litigio, los
margenes de duracion normal de procesos similares, el interés que en el proceso arriesgue el demandante y
consecuencias que de la demora les siguen a los litigantes, el comportamiento de éstos y el del érgano judicial
actuante. Y la jurisdiccién ordinaria ha venido operando para graduar la atenuacién punitiva con el criterio de
la necesidad de la pena en concreto y también ha atendido a los perjuicios que la dilacién haya podido generar
al acusado.

En este sentido las SSTS 737/2016 del 5 octubre, y 262/2009 de 17 marzo, en este punto son significativas,
al declarar que "debe tenerse muy en cuenta que la necesidad de concluir el proceso en un tiempo razonable
que propugna el art. 6.1 del Convenio citado, no debe satisfacerse a costa de o en perjuicio de los tramites
procesales que establece el derecho positivo en un sistema procesal singularmente garantista hacia el
justiciable como es el nuestro. En similar sentido la STS. 525/2011 de 8.6, que la dilacién, por supuesto no
es indebida si responde al ejercicio de un derecho procesal. La solicitud de que se practiquen diligencias de
prueba con la interposicion de recursos comporta una dilacién en la tramitacion de la causa, pero responden al
ejercicio de elementales derechos de defensa, por lo que la dilacién propia de estos recursos no puede nunca
ser calificada como dilacién indebida.

Por ello no puede aceptarse que la interposicién de recursos o la practica de diligencias o de actuaciones
sumariales a peticion de las partes cause una dilacién que deba calificarse como indebida. Es claro que el
respeto al derecho de defensa implica asumir la necesidad de proceder a la practica de las diligencias que
las partes soliciten y que sean pertinentes, pero es igualmente claro que implica el transcurso del tiempo
necesario para ello.

Y también es cierto que en cuanto al inicio del computo del tiempo de las posibles dilaciones, no debe
tomarse en cuenta la fecha de los hechos. Asi la jurisprudencia por ejemplo STS 841/2015 del 30 diciembre
ha declarado, que el derecho se refiere al proceso sin dilaciones no a un hipotético y exotico derecho del
autor de un delito a un descubrimiento rdpido tanto de la infraccién penal como de su implicacién en ella
( STS 250/2014, de 14 de marzo). Desde la comisién del hecho hasta la incoacion del proceso penal no
hay afectacién de derecho fundamental alguno. El cdmputo comenzard cuando se adquiere la condicién
de imputado. Solo en ese momento se produce el padecimiento que supone estar sometido a un proceso
(posibles medidas cautelares, obligacién apud acta, zozobra derivada de la incertidumbre del seguimiento del
proceso...) y que enlaza con la idea de pena natural, latente en la construccion dogmatica de la atenuante de
dilaciones indebidas. El derecho de todo imputado a ser enjuiciado en un plazo razonable no puede degenerar
en un derecho de todo delincuente a ser descubierto con prontitud ( STS 940/2009 de 30 de septiembre). En
definitiva el conjunto de los retrasos injustificados se contraen a los producidos desde la incoacidn del proceso
y no desde la comision del hecho delictivo ( STS. 371/2015 de 17.6).
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2) En cuanto a su consideracion como muy cualificada, esta Sala Segunda, STS 650/2018, de 14 de diciembre,
tiene dicho que si para apreciar la atenuante simple se requiere una dilacién indebida "extraordinaria" en su
extension temporal, ello debe comportar que los elementos que configuran la razén atenuatoria se den de
forma intensa y relevante.

En concreto en relaciéon a la dilaciéon se exige que supere el concepto de "extraordinaria’, que sea
manifiestamente "desmesurada’, esto es que esté fuera de toda normalidad. También cuando la dilacién
materialmente extraordinaria, pero sin llegar a esa desmesura intolerable, venga acompafada de un plus de
perjuicio para el acusado, superior al propio que irroga la intranquilidad por la incertidumbre de la espera,
como puede ser que la ansiedad que ocasiona esa demora genere en el interesado una conmocién animica
de relevancia debidamente contrastada; o que durante ese extraordinario periodo de paralizacién el acusado
lo haya sufrido en situacién de prision provisional con el natural impedimento para hacer vida familiar, social y
profesional, u otras similares que produzcan un perjuicio afiadido al propio de la mera demora y que deba ser
compensado por los érganos jurisdiccionales ( SSTS 95/2016 de 17 febrero, 318/2016 de 15 abril, 320/2018,
de 29 de junio).

En definitiva, se necesita un plus que la Sala de instancia debe expresar mediante la descripcion de una realidad
singular y extraordinaria que justifique su también extraordinaria y singular valoracion atenuatoria.

Como explica y compendia la STS 668/2016 de 21 de julio "en las sentencias de casacién se suele aplicar
la atenuante como muy cualificada en las causas que se celebran en un periodo que supera como cifra
aproximada los ocho afios de demora entre laimputacion del acusado y la vista oral del juicio. Asi, por ejemplo,
se aprecié la atenuante como muy cualificada en las sentencias 291/2003 de 3 de marzo (ocho afios de
duracién del proceso); 655/2003 de 8 de mayo ( 9 afios de tramitacién); 506/2002 de 21 de marzo ( 9 afos);
39/2007 de 15 de enero (10 afios); 896/2008 de 12 de diciembre (15 afios de duracién); 132/2008 de 12 de
febrero (16 afos); 440/2012 de 25 de mayo (diez afios ); 805/2012 de 9 octubre (10 afios); 37/2013 de 30 de
enero (ocho afios ); y 360/201, de 21 de abril (12 afios)." Méas recientemente la STS 760/2015 de 3 de diciembre
estimé una atenuante de dilaciones muy cualificada en un supuesto de 13 afios de duracion del proceso, en el
que la Unica actividad procesal relevante en los ultimos cinco fue el nombramiento de Letrado a un responsable
civil y la formulacién de conclusiones provisionales por éste.

9.2.- En el caso actual, con arreglo a los parametros jurisprudenciales expuestos, aunque el tiempo de
tramitacion podria considerarse excesivo con algunas paralizaciones que se detallan en el motivo, no son
suficientes para dar cobertura a la atenuante postulada -y menos ain como muy cualificada-.

La sentencia recurrida, en el tltimo de los antecedentes de hecho (&30) detalla la causa desde la fecha de
su incoacion, 5-2-2013, hasta la fecha del juicio, 30-5-2019, -causa que fue declarada compleja por auto de
3-2-2016 por un plazo de instruccion de 18 meses-y concluye que en la tramitacién y celebracion del juicio se
habian observado las prescripciones legales exigidas al efecto "excepto los plazos legales debido a la carga de
trabajo del tribunal y ponente, sefialamientos, causas preferentes y urgentes y demds de preferente y urgente
tramitacion’, lo que justificaria el retraso en dictar la sentencia el 17-6-2020, extensa y detallada en la cita
de precedentes doctrinales y jurisprudenciales y analisis de todas las cuestiones planteadas, sin olvidar que
impuestas las penas en su minima extension, la eventual concurrencia de la atenuante de dilaciones, no tendria
efecto practico alguno.

DECIMO.- El motivo décimo por infracciéon de ley del art. 849.1 LECrim por haber infringido preceptos penales
de caracter sustantivo, por inaplicacion indebida del art. 21.7 CP en relacién con el art. 66.1.2 CP.

Cuestiona que el Tribunal "a quo" no haya valorado la atenuante analdgica de cuasiprescripcion, la cual
concurre habida cuenta del importante lapso temporal transcurrido entre la consumacién del hecho, junio
2010 y la denuncia formulada, 31-1-2013, por lo que si bien no habia transcurrido el tiempo suficiente para
la prescripcion del delito, si debe ser valorado como referida atenuante, habida cuenta que en el momento
de iniciarse el procedimiento penal ya habian transcurrido varios afios desde la consumacion del delito y el
instituto de la prescripcion ya se encontraba muy avanzado, habiendo transcurrido mas de la mitad de dicho
plazo.

10.1.- Queja inasumible.

Como hemos dicho en STS 528/2020, de 21-10, la jurisprudencia de esta Sala ha estimado en algunos
precedentes la atenuante de cuasiprescripcién, como respuesta obligada a aquellos casos en los que el tiempo
de interposicién de una denuncia se ralentiza por el perjudicado, como estrategia de presioén en la blisqueda
de una solucién negociada que evite la interposicién de una querella.

Asi, en la STS 374/2017, de 24-5, se recuerda que en la STS 883/2009, de 10-9, ya se accede a la analogia del
argumento centrado en la posibilidad de extender el ambito material de la atenuante de dilaciones indebidas
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(art. 21.6) a supuestos distintos de los hasta ahora considerados por esta Sala. Y entre el fundamento de la
nueva atenuante se alude que aquellos casos en los que la parte perjudicada recurre a una dosificada estrategia
que convierte el ejercicio de la accion penal - con los efectos de toda indole que de ello se derivan- en un
elemento mds de una hipotética negociacion extrajudicial para la reparacion del dafio sufrido. La eficacia de
una maniobra de esas caracteristicas puede incluso adquirir una dimension singular en aquellos delitos en
los que la denuncia actiia como presupuesto de perseguibilidad, convirtiendo la incoacion del proceso en una
soberana decision solo al alcance del perjudicado.

En suma, el transcurso desmesurado del tiempo provocado de forma voluntaria por el perjudicado, no deberia
excluir la posibilidad de un tratamiento especifico por la via de la atenuante analdgica invocada por el
recurrente. El sistema penal estaria asi en condiciones de traducir en términos juridicos las estratagemas
dilatorias concebidas con el exclusivo propdsito de generar una interesada incertidumbre en el autor del hecho
delictivo presionado extrajudicialmente para su reparacion. Se dibuja asi una suerte de "cuasi prescripcion’ que
encontraria fundamento en la necesidad de prevenir la inactividad de las autoridades, evitando asi la desidia
institucional, que provoca serios perjuicios a la victima, pero que también menoscaba el derecho del imputado
a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extemporanea, los fines que le son propios.

Las SSTS 290/2018, de 14-6, y 72/2019, de 11-2, precisan que esta Sala ha reconocido en determinados
supuestos la atenuacién analdgica de cuasiprescripcidon desde dos razones justificantes esenciales:

a) que el periodo de prescripcién estuviera préximo a culminarse, de manera que el olvido social del delito,
que termina por fundamentar la extincion de la responsabilidad criminal, se percibe ya de manera marcada
e intensa;y

b) que la parte perjudicada haya recurrido una dosificada estrategia para servirse del sistema estatal de
depuracion de la responsabilidad criminal como instrumento que potencie la incertidumbre del autor del
hecho delictivo, bien como instrumento de presién para una negociacién extrajudicial o, lo que seria como
mecanismo con el que potenciar la vindicacion del perjuicio sufrido; supuestos en los que el sistema
penal esta en condiciones de reequilibrar, en términos de proporcionalidad, unas estratagemas dilatorias
que el ordenamiento juridico no consiente, particularmente para los delitos publicos, respecto de los que
expresamente impone su denuncia inmediata en los articulos 259 y ss de la LECrim.

Pero en todo caso lajurisprudencia se cuida de advertir que no cabe premiar penalmente aquellos supuestos en
los que, sin mas, transcurre un dilatado periodo de tiempo entre la comision de los hechos y su enjuiciamiento
o de los que las autoridades a las que se encomienda la persecucién del delito no tienen conocimiento de su
comision y, por tanto, carecen de los elementos de juicio indispensables para la incoacién del proceso penal
(SSTS 1387/2004, de 27-12; 77/2006, de 1-2; 374/2017, de 24-5).

Supuestos estos que serian los aplicables al caso al no especificarse por la recurrente, salvo el transcurso del
tiempo, dato alguno revelador de esa conducta interesada de la perjudicada en retrasar la interposicién de la
denuncia para presionar a la recurrente.

UNDECIMO.- El motivo undécimo por infraccién de ley del art. 849.1 LECrim por haberse infringido preceptos
penales de caracter sustantivo, a saber, incorrecta aplicacion del art. 113 CP en relacién con el art. 115 CP.

Considera que la base y criterios empleados por el Tribunal "a quo" para calcular la responsabilidad civil
-establecida en 19.000 €- son arbitrarios y carentes de toda légica y objetividad, sin que haya quedado
acreditada la existencia de dicho dafio moral. Asi, cuestiona el reconocimiento de la indemnizacién de 12.000
€ a favor de la denunciante en concepto de dafio moral como consecuencia de la demora en presentar la
demanda de medidas provisionales previas a la demanda, cuando obra en autos sentencia de 12-5-2012 del
Juzgado de 12 Instancia n°® 51 de Barcelona que declara probado que la guarda compartida no causo perjuicio
alguno a la menor.

Finalmente discrepa de la concesiéon de 7.000 € por dafio moral derivado del retraso en la actuacién de la
recurrente en relacién con los asuntos judiciales existentes entre la denunciante y su ex marido Sr. Lorenzo
, al establecer dicha indemnizacién de manera arbitraria y sin seguir ningun criterio objetivo y sin tampoco
justificar el por qué de esa cifra.

11.1.- El motivo se desestima.

Los dafios morales -se dice en la STS 127/2020- no dependen, a diferencia de los materiales, de una
determinacion objetiva, por ello, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada y desde antiguo, ha
mantenido que no tienen que concretarse con alteraciones patoldgicas o psicolégicas sufridas por las
victimas, sino que pueden surgir de la mera significacién espiritual que tiene el delito para ellay de la necesidad
de integrarlo en su experiencia vital.
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Cuando no haya alteraciones objetivamente perceptibles, no requiere mas parametros para la evaluacién
de su alcance que la gravedad de la accion que lesioné a la persona perjudicada, la importancia del bien
juridico protegido y las singulares circunstancias de la victima. Habra de efectuarse su calculo en un juicio
global basado en el sentimiento social de reparacion del dafio producido por la ofensa delictiva atendiendo
a la naturaleza del hecho, su gravedad y reiteracion y contexto en el que se desarrolla. De esta manera su
apreciacién no exige de una constancia en los hechos probados, en cuanto de ellos fluye con naturalidad el
impacto en la esfera personal que se pretende reparar. Finalmente, solo puede ser objeto de control, cuando
sea manifiestamente arbitrario y objetivamente desproporcionado.

11.2.- Y enrelacién al dafio moral derivado, precisamente, de una relaciéon de servicios de abogado, la sentencia
de la Sala Primera num. 1.157/2003, de 12-12, recuerda que "... ha de tenerse en cuenta que los dafios
y perjuicios, a cuya indemnizacion obliga, todo incumplimiento contractual culpable, son no solamente los
materiales o econdémicos, en su doble modalidad de dafio emergente y lucro cesante, sino también los dafios
morales que directamente se deriven de aquél, siempre que unos u otros (o los dos), aparezcan debidamente
probados."

Igualmente la referida sentencia explica que "... no puede hablarse de quebranto econémico al socaire del
concepto clasico de dafos y perjuicios del art. 1104 del Cédigo Civil , la constatada negligencia del Abogado,
porgue no es posible subsumir como tal la frustracién del actor por esa negligencia, esto es, se subraya, por
completo, la falta de exigencia etiologica o relacion de causalidad en la idea de que esa conducta negligente
fuese determinante de la no consecucién de los objetivos pretendidos por la parte interesada; ahora bien, ello
en caso alguno, determina la inocuidad o |a falta de sustancia valorativa a efectos del resarcimiento... o sea, ha
de descartarse -como con absoluto rigor procede--la equivalencia entre esa conducta negligente y el supuesto
dafio padecido o, que aquélla fuese, sin mas, la causa de la insatisfaccién de la pretension y que, por ello, la
cuantia de ésta, coincidiera con la condena resarcible; otra cosa es, que si fuesen determinantes de otro tipo
de perjuicio y ademas directo y de un dafio o perjuicio moral derivado de la privacién del derecho a acceder a
los recursos, o en la tutela judicial efectiva." ( STS 341/2020, de 22-6).

11.3.- En el caso que nos ocupa, existe prueba suficiente determinante de la presencia de un perjuicio moral ala
denunciante. En efecto la sentencia recurrida en cuanto a la indemnizacion solicitada, 12.000 € por la demora,
a la hora de presentar la demanda de medidas provisionales en relacion al régimen de custodia compartida
"por el sufrimiento continuado de la Sra. Araceli al vivenciar ella el de la menor sometida durante tres afios
a un régimen de custodia que se evidencié contrario a su interés existiendo de su parte un sobreesfuerzo
de readaptacion continua, siendo que ya la madre misma tenia que soportarlo con total impotencia, causada
por su indefension’, da por probado que por consecuencia de todo ello la hija menor de la Sra. Araceli se
mantuvo durante el periodo en que no se modificé el régimen de custodia compartida de facto o inicialmente
pactado entre las partes hasta el dictado de la sentencia civil que no modificé en un régimen de custodia que
se evidencioé como contrario a su interés.

Se da también por probado que la Sra. Araceli ha sufrido por todo elloy por lo expuesto y declarado probado
un sentimiento de traicion en la confianza entregada a que debia haberla defendido la letrada y un sentimiento
de desazdn intensa por el retraso en las actuaciones encomendadas no percibiendo durante esos periodos
de retraso compensacion a las cargas a las que tuvo que hacer frente habiendo dedicado horas y esfuerzos
a comprender y remover los obstaculos de los que tuvo progresivo conocimiento ya sea en reuniones a
comunicaciones que se evidenciaron inutiles con la acusada.

No se considera probada la pérdida de oportunidad de venta de la finca por esta causa o la de obtencién de
ayudas para familia numerosa desde el nacimiento de su tercer hijo.

Y en base a ello y teniendo en cuenta los criterios generales antes expuestos sobre indemnizacién del dafio
moral, de especial intensidad pues venian referidos a la vivencia negativa y dolorosa de la situacion de la menor,
reconoce la cantidad reclamada, 12.000 €, a razén de 1.000 mensuales por cada uno de los doce meses de
retraso en lainterposicion de la demanda, como adecuada al padecimiento moral que se ha declarado probado.
Cuantia que debe mantenerse en esta sede casacional, pues la traduccién de los criterios tenidos en cuenta
para estimar concurrente el dafio moral en una suma de dinero, solo puede ser objeto de control en el recurso
de casacidn, cuando resulta manifiestamente arbitraria y objetivamente desproporcionada.

11.4.- A similar conclusion desestimatoria ha de llegarse en relacion a los 7.000 € concedidos -frente a la
reclamacion de 14.000 €- por la actuacion de la recurrente en los casos llevados contra D. Lorenzo, liquidacion
de gananciales y ejecucidn, por importe de los catorce meses de engafio y pérdida de oportunidad del cobro
de pensiones y cargas adeudadas por este.

La sentencia recurrida, tras no estimar producido dafio material pues "este tema concluyé por un acuerdo
extrajudicial con el demandado en el procedimiento civil, por el que la acusadora se dio por saldada en
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los términos del mismo, por lo que debemos concluir que esa satisfaccion asi aceptada compensaba
directamente todos los eventuales dafios materiales o econdmicos de los retrasos habidos y sus intereses,
considera sin embargo que cosa distinta es que el retraso en las actuaciones encomendadas, no percibiendo,
durante esos periodos de retraso, compensacion a las cargas a las que tuvo que hacer frente y provocandole
un sentimiento de desazén intensa por el retraso en las actuaciones encomendadas, que se presenta aqui de
naturaleza e intensidad distintos del vinculado a la vivencia de la situacién de la hija menor antes referido, pero
aun siéndolo permite tomar como referente aquel de la pérdida de confianza para que esta Sala 22 tiene un
criterio de fijacion en la indemnizacion (provisién de fondos mads intereses) -vid. STS 516/2019, de 20-10-,y a
la busqueda de un estandar de referencia como sefiala la STS 637/2019, de 9-12, que precisa:

"La referencia al dafio moral exige precisar, también, la doctrina al respecto de la Sala, que se explica de forma
detallada en la reciente sentencia Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 458/2019 de 9 Oct.
2019, Rec. 10194/2019, donde ya expusimos de forma extensa y detallada sobre el dafio moral que:

"En una primera aproximacion la traduccion econémica de una reparacion por dafios morales es tarea
reservada a la discrecionalidad del Tribunal de instanciay, por tanto, inatacable en casacion. Se podran discutir
las bases pero no el monto concreto, que no solo no esta sujeto a reglas aritméticas; sino que resulta de
precision exacta imposible cuando hablamos de dafios morales ( STS 957/2007, de 28 de noviembre).

Cuando la cuantificacion se ajusta a estandares habituales y parametros que, sin ser exactos, se mueven en
torno a pautas comunmente compartidas y reconocibles, no sera preciso un razonamiento, imposible, que
justifique por qué se dan "x" euros y no una cantidad ligeramente superior, o ligeramente inferior. Solo cuando la
cantidad fijada esta huérfana de lamas minima fundamentacién, y, ademas, se aparta de estandares habituales
o comprensibles, de manera que se presente como el fruto de un puro voluntarismo o capricho sera posible
la revision tal y como recuerda la STS 957/2007.

La cuantificacién en estos casos es impermeable a criterios reglados o aritméticos incompatibles por
definicién con la naturaleza de ese dafio, "'no patrimonial" frente al que solo cabe una "compensacién”
econdémica.

Estaremos siempre ante un ejercicio de prudente arbitrio: es una actividad valorativa aunque sea en equidad
mas que en derecho.

Mientras que la finalidad de la restauracién del dafio patrimonial es la reparacion integra, el dafio moral no es
reparable. La indemnizacion tiene como funcién el alivio o la mera compensacion de lo que son pardmetros
borrosos e imprecisos. La motivacion no puede ser exigible en iguales términos, aunque tampoco puede ser
del tipo "alguna-cantidad-habra-que poner" como se ha dicho por algun tratadista de forma gréfica.

Ante laimposibilidad de encontrar estandares de referencia claros, hay que acudir a valoraciones relativas (vid.
SSTC 42/2006 o 20/2003, de 10 de febrero). Pas de motivation sans texte se dice en el pais vecino cuando
las normas remiten al prudente arbitrio a la discrecionalidad o a la equidad. No puede afirmarse lo mismo en
nuestro ordenamiento (asi se desprende de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que acaban de
citarse). Pero en caso de indemnizacion por dafio moral una valoracion genérica e incluso implicita puede ser
suficiente.

Y partiendo del referido estandar, pero sefialando que esta desazén se presenta con notable intensidad
atendiendo a las cantidades abonadas como provisién de fondos ya devueltas, que suman algo mas de 3.000
€, entiende suficiente reconocer por este concepto la cantidad de 7.000 €, la mitad de lo solicitado, que
practicamente es el doble de las cantidades abonadas como provisién de fondos.

Siendo asi, no puede hablarse de falta de motivacion en la fijacion del dafio moral y que la cantidad concedida
resulte manifiestamente arbitraria y notoriamente desproporcionada.

DUODECIMO.- Estimandose parcialmente el recurso, procede declarar las costas de oficio (art. 901 LECrim).

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

1°) Estimar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Adoracion |,
contra la sentencia de fecha 17 de junio de 2020, dictada por la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de
Barcelona, en el Rollo de Procedimiento Abreviado n° 88/2014.

2°) Se declaran las costas de oficio.

Comuniquese la presente resolucion, ala mencionada Audiencia, con devolucion de la causa en su dia remitida.
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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.
Manuel Marchena Gémez, presidente Andrés Martinez Arrieta Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

Andrés Palomo Del Arco Angel Luis Hurtado Adrian

RECURSO CASACION num.: 166/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobdn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Angel Luis Hurtado Adrian

En Madrid, a 23 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 166/2021, interpuesto por Adoracion , contra la sentencia de
fecha 17 de junio de 2020, dictada por la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el Rollo
de Procedimiento Abreviado n° 88/2014, por delito continuado de deslealtad profesional, y ha sido casada y
anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada
por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se dan por reproducidos los Antecedentes y Hechos Probados de la Sentencia de
recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Tal como se ha razonado en el Fundamento de Derecho Séptimo de la sentencia precedente, la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la abogacia debe establecerse en 2 afios, 6 meses y 1 dia (limite
minimo de la mitad superior al tratarse de un delito continuado).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
1°) Fijar la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la abogacia en 2 afios, 6 meses y 1 dia.

2° Mantener el resto de los pronunciamientos de la sentencia recurrida.

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

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez, presidente Andrés Martinez Arrieta Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

Andrés Palomo Del Arco Angel Luis Hurtado Adrian
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