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MATERIA: Delito de deslealtad profesional. Abogado en ejercicio contratado por
dos personas para la llevanza de asuntos contables, fiscales, administrativos y
societarios relativos a su actividad, a cambio de una retribucién periédica que
dejoé de realizar los servicios a los que se habia comprometido sin comunicarselo
a los clientes con cierre de su despacho.

El articulo 467.2 del Cddigo Penal tipifica la conducta del abogado o
procurador que, por accién u omisién, perjudique de forma manifiesta a los intereses
que le fueron encomendados, conducta tipica que aparece descrita en el hecho
probado al referir qué el acusado dejo de atender los servicios a los que se habia
comprometido, sincomunicarlo a sus clientes, generando la apariencia de que seguia
cumpliendo sus obligaciones, lo que implicé una desatencién de obligaciones
tributarias y de todo tipo a las que el acusado se habia comprometido, gestionando
los intereses encomendados.

De acuerdo a una reiterada jurisprudencia de esta Sala, por toda sentencia
237/2019 del9 de mayo, el tipo penal de la deslealtad requiere que el sujeto activo sea
un abogado o un procurador, elemento especial de autoria para determinados sujetos
a los que impone determinadas condiciones en la prestacién del servicio contratado;
el comportamiento puede ser activo u comisivo, del que se derive un resultado,
consistente en el perjuicio a los intereses encomendados, actividad tipica que debe
ser cometida dolosamente admitiendo la comisién por imprudencia grave.




2.
Tales requisitos concurren en el hecho probado al describirse como los

perjudicados en el delito, médicos de profesion y titulares de una empresa
denominada Instituto Médico Quirurgico A S.L.P. que contrataron los servicios para
atender los asuntos contables, fiscales, administrativos y societarios de la sociedad
a cambio de una retribucién periddica. El hecho delimita el perjuicio, al declararse
probado que el acusado, hoy recurrente, no presentd en el Registro Mercantil las
cuentas anuales de los afios 2014, 2015y 2016, y tampoco presenté en la Agencia
Tributaria el impuesto anual de sociedades de los ejercicios 2014 y 2016, ni la
declaracion anual de operaciones con terceros de los ejercicios 2016 y 2017,
declarandose probado que el acusado cerrd su despacho sin previo aviso. Sefala el
hecho probado que los incumplimientos con la Administracion Tributaria
determinaron una sancién que el hecho probado sefala lo que depard el prejuicio
patrimonial que se declara.

El Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia senala en su articulo primero que la abogacia es una profesion
libre e independiente que asegura la efectividad del derecho fundamental de defensa
y asistencia letrada y se constituye en garantia de derechos y libertades de las
personas, afadiendo el art. 39 que la abogacia también podra ejercerse por cuenta
ajena como profesional de empresa en régimen de relacién laboral comun, medidas
de contrato de trabajo formalizado por escrito y en el que habra de respetarse la
libertad, independencia y secreto profesional. El relato factico refiere que el acusado
habia sido contratado en la prestacién de servicios necesarios para el funcionamiento
contable, administrativo y fiscal de la empresa que los perjudicados regentaban, y el
hecho probado describe el incumplimiento flagrante de las obligaciones
profesionales contratadas por la sociedad durante 3 afios, lo que determind el
incumplimiento por parte de los perjudicados de las obligaciones tributarias que le
habian sido encomendadas en su gestién al recurrente. La cesacién de las
actividades, realizadas de forma unilateral por parte del contratado, supone el
abandono sin previo aviso y el incumplimiento de los deberes profesionales
contratados lo que comporta la deslealtad tipicay el perjuicio que se declara probado.
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MATERIA: Analisis del supuesto de hecho enjuiciado en cuanto a la aplicacién de
la ley penal mas favorable al reo, principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable.

El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo se encuentra
regulado en el art. 2.2 CP, conforme al cual "tendran efecto retroactivo aquellas leyes
penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia
firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la
determinacion de la Ley mas favorable, sera oido el reo".

En idéntico sentido, el art. 49.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de laUnién Europea, sobre Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos
y las penas, establece que "Nadie podra ser condenado por una accién o una omision
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el
Derecho nacional o el Derecho internacional. Igualmente, no podra serimpuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido
cometida. Si, con posterioridad a esta infraccion, la ley dispone una pena mas leve,
debera ser aplicada ésta".

Y, como tradicionalmente ha senalado el Tribunal Constitucional, este
principio se halla también comprendido a sensu contrario en el art. 9.3 CE, en el que
se declara que "La Constitucidon garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos".

Por ello, con motivo de la entrada en vigor de la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, se procedié a dar traslado a la parte recurrente, a fin de que procediera a
alegar lo que pudiera resultar procedente acercade la eventual incidencia de la
mencionada nueva regulacién respecto a la condena impuesta en la sentencia ahora
recurrida.



4.
Los preceptos aplicables al tiempo de la comisién de los hechos fueron los

contenidos en los arts. 178,179 y 74 CP que preveian la aplicaciéon de la pena de
prisién en extension de 6 a 12 afnos. Al concurrir las circunstancias agravantes de
parentesco y de género, la pena debia ser impuesta en su mitad superior (9 afios y 1
diaa 12 anos) conforme a lo dispuesto en el art. 66.1. 32 CP al ser el delito continuado,
la penatenia una duracidon de 10 afios y 6 meses a 12 anos, pudiendo llegar a la mitad
inferior de la pena superior (12 afos y 1 dia a 15 anos). El Tribunal impuso la pena en
extension de 12 afos. Igualmente le impuso la medida de libertad vigilada.

Conforme alas disposiciones contenidas en la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, los hechos se consideran
constitutivos de un delito de agresion sexual sancionado en los arts. 178,179y 180.1.
43 CP, que prevén laimposicidon de una penade 7 a 15 anos de prision. La continuidad
delictiva determina una pena de 11 a 15 anos, pudiendo llegar a la mitad inferior de la
pena superior (15 anosy 1 diaa 18 afnosy 9 meses).

Por ello, el marco penolégico aplicable con la ley posterior es superior, por
tener un minimo y un maximo mas altos a los de la legislacion anterior, por lo que no
es procedente la aplicacion de la norma contenida en la Ley Organica 10/2022.
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Materia: Maximo de cumplimiento efectivo de la condena del triplo de la mayor.

La regla general de cumplimiento de las penas privativas de libertad viene
recogida en el art. 75 del Cdédigo Penal, que dispone lo siguiente: "cuando todas o
algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser
cumplidas simultdneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva
gravedad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible". Esta regla general
tiene su limitacion en el apartado 1 del art. 76 del mismo texto legal, que dice asi: "No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el maximo de cumplimiento efectivo de
la condena del culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le
imponga la mas grave de las penas en que haya incurrido, declarandose extinguidas
las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho maximo, que no podra
exceder de veinte anos", estableciéndose a continuacion unos plazos especiales mas
extensos.



El apartado dos del art. 76, que ha sido modificado por la LO 1/2015,
complementa al apartado primero en los siguientes términos: "La limitacidén se
aplicard, aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos cuando lo hayan
sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que,
siendo objeto de acumulacién, lo hubieran sido en primer lugar."

El 3 de febrero de 2016 esta Sala ha adoptado el siguiente Acuerdo de Pleno
no jurisdiccional al efecto de unificacion de criterios:

"La acumulacion de penas debera realizarse partiendo de la sentencia mas
antigua, pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servira de
referencia respecto de los demas hechos enjuiciados en las otras sentencias. A esa
condena se acumularan todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes de
esa primera sentencia.

Las condenas cuya acumulacidon proceda respecto de esta sentencia mas
antigua, ya no podran ser objeto de posteriores operaciones de acumulacién en
relacién con las demas sentencias restantes. Sin embargo, si la acumulacién no es
viable, nada impediria su reconsideracién respecto de cualquiera de las sentencias
posteriores, acordando su acumulacion si entre si son susceptibles de ello.

A los efectos del art. 76.2 del Cdodigo Penal hay que estar a la fecha de la
sentencia dictada en lainstancia y no a la del juicio".

La jurisprudencia posterior de la Sala, dictada a partir del Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 3 de febrero de 2016, impone de forma insoslayable como norma
sustantiva de fondo, en virtud de lo dispuesto en el art. 76.2 del Cddigo Penal, la de
que se excluyen de la acumulacién los hechos ya sentenciados cuando se inicia el
periodo de acumulacién y también los posteriores a la sentencia que determina la
acumulacion. Requisito normativo impuesto por el legislador que cumplimenta el
objetivo razonable de evitar que los penados puedan llegar a constituir lo que se ha
denominado un "patrimonio punitivo" que les permitiria incurrir en nuevas conductas
delictivas que noresultaran penadas, o que, aun siendo castigadas, la pena aimponer
resultara sustancialmente reducida debido a la acumulacién.

Una vez observada esa regla de aplicacién ineludible, toda la mecanica o la
metodologia de acumulacién debe ir orientada a obtener la combinacién que mas
favorezca al reo, en el sentido de obtener una acumulacién punitiva que le lleve a
reducir en la mayor medida posible el remanente punitivo que tenga que cumplir. De
modo que, aungue, légicamente y con el fin de facilitar la labor acumulativa, se
comience el calculo por la sentencia mas antigua en el tiempo y ello nos lleve a ir
formando distintos bloques, esa primera labor debe ser complementada con los
ajustes necesarios para ir comprobando que los intercambios de sentencias
incluibles en distintos bloques permitan llegar a un resultado punitivo que sea el mas
favorable para el reo. Operando de esta forma se evitara que el sistema de bloques




6.
punitivos acabe siendo un obstaculo formal para que el penado pueda acumular el

mayor numero de condenas posibles en orden a lareduccién de la pena a cumplir (SS
ndim. 139/2016, de 25 de febrero; 361/2016, de 27 de abril; 142/2016, de 25 de febrero;
144/2016, de 25de febrero; 153/2016, de 26 de febrero; 347/2016, de 22 de abril; y
531/2016, de 16 de junio).

Se compatibilizan asi los intereses generales del sistema que impone laregla
ineludible del art. 76.2 del Cddigo Penal con los fines preventivos de la pena que
favorecen la reinsercion del penado.

EnelPlenonojurisdiccional de esta Saladel pasado 27 de junio se adoptaron,
entre otros, los siguientes acuerdos:

iv. "En la conciliacion de la interpretacién favorable del art. 76.2 con el art.
76.1 del Codigo Penal, cabe elegir la sentencia inicial, base de la acumulacion,
también la ultima, siempre que todo el bloque cumpla el requisito cronolégico exigido;
pero no es dable excluir una condena intermedia del bloque que cumpla el requisito
cronoldgico elegido”.

vii) "La pena de multa solo se acumula una vez que ha sido transformada en
responsabilidad personal subsidiaria. Ello no obsta a la acumulacién condicionada
cuando sea evidente el impago de la multa".

ix) "A efectos de acumulacion los meses son de 30 dias y los afos de 365
dias".

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que un auto de acumulacidon no es inamovible si
una nueva valoracion de las posibilidades de acumulacion de las condenas resulta
mas favorable para el condenado. Ni puede considerarse el resultado del auto de
acumulacion como si fuera una condena, novando las verdaderas condenas. No es
su naturaleza, que es solo sefnalar un limite temporal que la ejecucion de las
distintas condenas no puede superar. En este sentido, venimos sefalando que la
existencia de refundiciones o0 acumulaciones anteriores no impiden un nuevo
examen de la situacion cuando se conozcan nuevas condenas que pudieran ser
susceptibles de acumulacion (SSTS de 9 de mayo de 2012, 18 de abril de 2013, y ATS
de15 de diciembre de 2011).
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Materia: Nulidad de los contratos de SWAP por error vicio en el consentimiento,
propiciado por un defecto de informacion previa a la contratacion de estos
productos financieros complejos, y la consiguiente restitucion reciproca de
prestaciones. Cooperativa demandante. Analisis de la confirmacidn tacita.

El recurso pretende que este tribunal vuelva a revisar el juicio realizado por la
Audiencia sobre el error vicio, y en concreto sobre si la cooperativa demandante
contrato la permuta financiera con conocimiento de las caracteristicas del producto
y de sus riesgos. Y para ello advierte la necesidad de la valorar las circunstancias que
concurrian en la contratacién del swap y en concreto su estrecha vinculacién con un
proyecto de financiacion de la construccion de un colegio.

En estos momentos en que ya se ha establecido una jurisprudencia clara y
completa sobre la extensidon de los deberes de informacién en la contratacion de
productos financieros complejos por inversores minoristas, de acuerdo con la
normativa MiFID y su incidencia en el error vicio en su contratacion, no tiene sentido
que sigamos revisando la concreta aplicacion de esta jurisprudencia a cada caso
concreto realizada por los tribunales de instancia, salvo que se justifique con gran
claridad el apartamiento de esa jurisprudencia. Si no fuera asi, acabariamos
convirtiendo este Tribunal Supremo en una tercera instancia en esta materia, como
por desgracia esta sucediendo. El interés en que se pronuncie el tribunal de casacion
debe ser claro, para ilustrar una interpretacion legal. Y en este caso el objeto de
impugnacion (la pretendida relevancia de la vinculacion de la permuta financiera con
un proyecto de inversidén para negar el error vicio) entra dentro de la casuistica
suscitada en aplicacion de esta jurisprudencia, que viene ademas condicionada por
las circunstancias propias de cada caso, que corresponde al tribunal de instancia
valorar, por lo que carece de la relevancia necesaria para justificar el interés



8.
casacional. Razén por la cual se desestima el motivo al no haber justificado la

recurrente que la sentencia recurrida se haya apartado de la jurisprudencia existente
en la materia.

Al margen del ineludible casuismo, existe ya una jurisprudencia de esta sala
sobre la convalidacién o confirmacion de los contratos de adquisicion de permutas
financieras que pudieran estar afectados por un vicio de consentimiento, como
consecuencia de actos posteriores. Esta jurisprudencia se halla compendiada, entre
otras, en la sentencia 139/2022, de 21 de febrero:

«La confirmacion purifica al contrato de los vicios de que adoleciera desde el
momento de su celebracién (art.1313 CC). El art. 1311 CC admite la confirmacion
expresay la confirmacién tacita.

»La confirmacioén expresa es una declaracién unilateral de voluntad por la que
el legitimado para impugnar manifiesta la voluntad de confirmar (art. 1312 CC), es
decir, de conferir definitivamente eficacia al contrato anulable.

»Segun el art. 1311 CC hay confirmacién tacita cuando "con conocimiento de
la causa de nulidad y habiendo ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla
ejecutase un acto que implique necesariamente la voluntad de renunciarlo". Puesto
que, de acuerdo con el art. 1309 CC, desde el momento en que el contrato ha sido
confirmado validamente "la accion de nulidad queda extinguida", la referencia a la
renuncia de la accién en el art. 1311 CC apunta al efecto practico de la confirmacion,
que es impedir el ejercicio de la accién.

»Esto explica que en la jurisprudencia, el analisis de si los hechos realizados
por el legitimado para impugnar el contrato comportan su confirmacion no se dirige a
identificar una voluntad auténoma de renuncia a la accidn. A partir del analisis del
comportamiento del titular de la accion se concluye si su conducta es juridicamente
significativa para entender que ha confirmado el contrato y, si es asi, el confirmante
ya ho podra impugnarlo.

»Precisamente porque en la confirmacién tacita esa voluntad debe
manifestarse mediante actos concluyentes, mediante un comportamiento del que se
infiera inequivocamente la voluntad de confirmar, esta sala, en la impugnacion de
contratos financieros por clientes que habian padecido un error invalidante como
consecuencia de la falta de informacién, ha declarado que no habia confirmacién por
el mero hecho de recibir liquidaciones, o por no protestar inmediatamente al recibir
liguidaciones gravosas, ni tampoco por cancelar anticipadamente el contrato
mediante la celebracién de otro parecido en condiciones que se consideraban mas
beneficiosas cuando tampoco a la hora de celebrar el nuevo contrato se informé
sobre los riesgos que comportaban. Como explica la sentencia 344/2017, de 1 de
junio, dicha conducta encuentra justificacidon en el riesgo cierto de que tal situacion
se vaya agravando y suponga un importante quebranto econémico (sentencia
741/2015, de 17 de diciembre, citada por la posterior 164/2016, de 16 de marzo). Es
decir, en evitar la "sangria econdmica que suponen las sucesivas liquidaciones
negativas" (sentencia 503/2016, de 19 de julio).

»Por ello, en estas ocasiones, la sala ha apreciado que la finalidad de esa
actuacién no fue la confirmaciéon del contrato viciado, sino enjugar el riesgo de
insolvencia que se cernia sobre los clientes si se seguian produciendo liquidaciones



9.
negativas (también la sentencia 57/2016, de 12 de febrero). Por esa razén, en estos

casos, se ha rechazado también que el cliente fuera contra sus propios actos al
ejercer la accién de anulacién, pues no habia confirmado el contrato».

Bajo la jurisprudencia mencionada, no se advierte que la sentencia recurrida
haya incurrido en un error al no apreciar una confirmacién tacita, pues estas
manifestaciones contenidas en las novaciones de la linea de liquidez y el acuerdo de
la asamblea venian condicionadas como exigencia necesaria para poder modificar
esas lineas de liquidez, sin que pueda verse en ellas una voluntad inequivoca de
convalidar el vicio en el consentimiento que presidio la contratacién inicial de las dos
permutas financieras. Esas manifestaciones se interpretan como una explicitacion de
que las novaciones alcanzadas afectaban al crédito concedido para la linea de
liquidez, pero no a la financiacién principal (el crédito hipotecario) ni a las permutas
financieras. Y estan vertidas como una declaracion formal necesaria para obtener la
novacién que en ese momento se pretendia y respecto de la que habia una urgente
necesidad. Dicho de otro modo, ni su contenido refleja una confirmacién ni por el
contexto en que se realizan esas manifestaciones puede concluirse la voluntad
inequivoca de tal convalidacién.



