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Resumen

Tras resefiar brevemente la historia de su criminalizacién, el articulo presenta una reconstruccion dogmatica
de la estructura tipica de la prevaricacion de abogado. La consideracién del problema del bien juridico resulta
en una desestimacién tanto de la tesis que lo identifica con la correcta administracion de justica como de la
categorizacion del respectivo delito como uno pluriofensivo, lo cual da pie a postular el correcto ejercicio de
la profesion juridica como un “bien juridico intermedio”. Ello conduce a una propuesta de demarcacion de las
especies de prevaricacion respectivamente penalizadas en los arts. 231 y 232 del Cddigo Penal, que logra
explicar la mayor gravedad de la segunda. Lo anterior sienta las bases para esclarecer los presupuestos tipicos
del delito previsto en el art. 231, para lo cual el foco queda puesto en su estatus como delito especial; en la
exigencia de una deslealtad profesional; en la modalidad consistente en el descubrimiento de secretos del
cliente; y en la naturaleza que ha de exhibir el perjuicio irrogado al cliente. Finalmente, se defiende la
suficiencia del dolo eventual como titulo de imputacidn subjetiva, y se esboza una solucion para el problema
del posible concurso con el delito de violacion del secreto profesional.
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Abstract

After briefly reviewing the history of its criminalization, the article presents a reconstruction of the conceptual
structure of so-called “prevarication by a lawyer”. The consideration of the issue of the “legal good” involved
results in a rejection of both the thesis that identifies it with the correct administration of justice and the
categorization of the offense in question as a “multiply harmful” one, which gives rise to the postulation of
the correct exercise of the legal profession as an “intermediate legal good”. This leads to a demarcation of
the kinds of prevarication respectively penalized under Arts. 231 and 232 of the Penal Code, which manages
to explain the greater seriousness of the latter. The foregoing lays the foundations for clarifying the elements
of the offense type defined in Art. 231, whereas the focus is placed on its status as an offence restricted to a
special class of perpetrator; on the conduct requirement of a professional disloyalty; on the perpetration
modality corresponding to the discovery of the client's secrets; and on the nature of the harm inflicted on the
client. Finally, the article argues for the sufficiency of dolus eventualis as mens rea form, and sketches a
solution for the problem of the possible joint perpetration of a violation of professional secrecy.
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1. La criminalizacion de la prevaricacion de abogado: antecedentes histéricos

Los delitos que, en un sentido amplio, cabe asociar a la etiqueta “prevaricaciéon de
abogado o procurador” estan previstos en los arts. 231y 232 del Cddigo Penal (“CP”). Mientras
que el art. 231 tipifica el descubrimiento de secretos del cliente o, en general, la irrogacién
abusiva de perjuicio a aquel por parte de un abogado o procurador, el art. 232 tipifica, como un
delito mas grave, la “doble defensa o asesoria” de partes enfrentadas en un mismo “pleito”. La
mayor gravedad que, para el legislador, exhibe esta ultima forma de comportamiento es
reconocible en la mayor severidad de la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la profesidn
que ella tiene asociada.

Aunque la genealogia de la penalizacidn de estas figuras se retrotrae hasta el derecho
romano?, el antecedente inmediato de la fijacidn de los arts. 231 y 232 del CP lo encontramos
en los arts. 273 y 274 del codigo espafiol de 1848, cuyo texto da cuenta de una depuracidn de lo
que, a ese mismo respecto, contemplaba el art. 423 del cddigo de 18222 La filiacidon hispénica
de la doble decisién de criminalizacidn adoptada por el legislador chileno también se ve reflejada
en la ubicacién de las disposiciones en cuestion en el articulado del CP. En concordancia con la
ordenacion plasmada en la temprana codificacién espafiola, que recién el cddigo de 1995 vino a
alterar, en nuestro cddigo la penalizaciéon de la prevaricacién de abogado figura dentro del
parrafo dedicado a la familia de los delitos de prevaricacién, que hace parte del Titulo V de su
Libro I, que en general se ocupa de los delitos “cometidos por empleados publicos en el
desempefio de sus cargos”?, sin que esta sistematizacion legal se haya visto alterada hasta
ahora.

En el plano de la comparacidn juridica, una particularidad del modelo regulativo espafiol,
en lo fundamental seguido por la Comisidn Redactora del CP chileno, radica en la opcidn por no
reducir el correspondiente ambito de punibilidad a la doble defensa o asesoria. Semejante
reduccion es caracteristica, en cambio, del modelo regulativo aleman, bajo el cual la llamada
“traicidon a la parte” (Parteiverrat), actualmente penalizada en el § 356 del Strafgesetzbuch
(“StGB”)*, resulta tipificada como la prestacion indebida de asesoria o asistencia, por un
abogado o consultor en derecho, a las dos partes enfrentadas en torno a un mismo asunto
juridico®.

Lo anterior no impide constatar, como contrapartida, que el legislador chileno entendié
conveniente distanciarse de la regulacién plasmada en el cédigo espafiol de 1848 en dos
aspectos relevantes, justamente en lo tocante a la penalizacién del delito de doble defensa o
asesoria. Tal como consta en el acta de la sesién 49, celebrada el 21 de julio de 1871, la Comisién
Redactora estimé preferible, por un lado, no hacer alusién en dicho contexto a quienes se
desempefian como procuradores, “por cuanto su intervencion en los juicios es tan manifiesta
que no podrian a la vez representar a ambas partes”®. Por otro lado, también se opté por
circunscribir lo asi tipificado a la asistencia profesional simultdnea prestada a una y otra parte
enfrentadas en el mismo “pleito” o “negocio”. Asi, y en contraste con lo previsto en el art. 274
del CP espariiol de 1848, quedaba privada de relevancia tipica la defensa sucesiva de las dos
partes enfrentadas en un conflicto juridico que se extiende a través del tiempo’.

! Para una resefia pormenorizada de las raices histdricas de la criminalizacidn de las diversas especies de prevaricacidn, incluidas las
conectadas con el comportamiento de abogados y procuradores, véase QUINTANA (2023) pp. 31y ss., 40 y ss.; mas sucintamente,
MONTES (1963), pp. 11y ss.; también GARCIA (1994), pp. 34y ss.

2 Acerca de las correspondientes concordancias histéricas, véase PACHECO (1867), pp. 409 y ss.; latamente al respecto, CUENCA (2002),
pp. 3yss.

3 Cédigo Penal espafiol, de 1995.

4 Strafgesetzbuch, de 1998.

® Al respecto, véase KUHLEN Y ZIMMERMANN (2023), § 356, n.m. 1 ss.

¢ COMISION REDACTORA (1873), p. 97.

7 Para una temprana resefia critica de la decisién asi adoptada, véase FERNANDEZ (1899), pp. 380 y s., quien se apoyaba en las
explicaciones ofrecidas por PACHECO (1867), pp. 412y s.
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Es bien conocida la controversia doctrinal existente acerca de la conveniencia dogmatica
de la designacién de los delitos aqui considerados como especies de “prevaricaciéon”®. Ello se
muestra en que, a veces, a su respecto se hable de una “prevaricacién impropia”®. Con todo, en
lo que sigue se empleara la etiqueta “prevaricacion de abogado” para aludir, genéricamente, a
los delitos de los arts. 231 y 232 de manera indistinta, a menos que el contexto sugiera lo
contrario. Complementariamente, y para evitar posibles confusiones, se hard uso de la expresién
“deslealtad en perjuicio del cliente” para designar la especie de prevaricacion tipificada en el art.
231, en tanto que se hablara de “doble defensa” para hacer referencia a aquella tipificada en el
art. 232.

2. El problema del bien juridico y sus implicaciones

2.1. La irrelevancia de la posicidn de los arts. 231y 232 en el articulado del CP

Ya fue observado que, en concordancia con la filiacion hispanica del CP chileno, Ia
prevaricaciéon de abogado aparece penalizada junto a la generalidad de los delitos que, de
manera manifiestamente inexacta, quedan categorizados como hechos punibles perpetrados
“por empleados publicos en el desempefio de sus cargos”. La misma categorizacién ha sido
asumida por el legislador aleman: hasta hoy, la ya mencionada “traicién a la parte” figura entre
los delitos perpetrados en ejercicio de una funcién publica®®.

Para advertir la inexactitud aqui implicada, basta con reparar en que no todos los delitos
tipificados en el Titulo V del Libro Il del CP satisfacen esa descripcidn, de lo cual el soborno —en
cuanto delito comun potencialmente correlativo a un cohecho— es un ejemplo suficientemente
representativo. En lo que aqui interesa, la impropiedad de la ubicacién de la penalizacién de la
prevaricacién de abogado en el articulado del cddigo se vuelve patente si se observa que los
abogados y procuradores no son, en cuanto tales, “empleados publicos” en el sentido de la
definicion establecida en el art. 260 del CP'!. Esto es congruente con el estatuto de la abogacia
fijado en el Titulo XV del Cddigo Organico de Tribunales (“COT”), en contraste con el régimen al
que se ven sometidos quienes, stricto sensu, cuentan como “auxiliares de la administracién de
justicia”!?. De acuerdo con el art. 520 del COT, en efecto, son “abogados” aquellas “personas
revestidas por la autoridad competente de la facultad de defender ante los Tribunales de Justicia
los derechos de las partes litigantes” 3.

2.2. ¢La correcta administracion de justicia como bien juridico?

La advertencia de la inadecuacidn de la posicidon que la temprana codificacién impuso a la
prevaricacién de abogado se ha traducido, en el interin, en que el legislador espafiol haya
revisado esa definicion sistemdtica. Asi, el codigo de 1995 situa su penalizacién en el Titulo XX
del Libro Il, dedicado a los delitos “contra la Administracién de Justicia”, redefiniéndola —segun
reza el epigrafe de su Cap. VIl— como un delito de “deslealtad profesional”!*. Una categorizacidn

8 Criticamente al respecto, CUENCA (2002), pp. 8y ss., 486 y ss. Ello contrasta con la manera en que ya Carrara definia lo que él proponia
llamar “prevaricato” en sentido estricto, a saber: el delito en el que incurre quien, “al ejercer la profesion de defensor o apoderado de
una de las partes, se pone de acuerdo con el adversario con miras de lucro y en perjuicio de su propio cliente”; asi, CARRARA (1961), p.
141.

% Asi, MONTES (1963), p. 17.

% para una temprana denuncia de tal sistematizacién, véase BINDING (1905), p. 579.

1 Claramente en esta direccién, MONTES (1963), pp. 18 y s.

12 Acerca de la tradicional controversia doctrinal relativa a si y, en su caso, en qué medida los abogados tendrian el estatus de auxiliares
de la administracion de justicia, véase LARROUCAU (2020), pp. 318 y ss., 354 y ss.; al respecto, también CRISOSTO (2022), pp. 94 vy ss.,
segun quien, “desde una perspectiva funcional”, los abogados podrian ser considerados “integrantes de la actividad jurisdiccional en
sentido amplio”. Para un analisis de la “doble posicidn” que ocuparia el desempefio de la abogacia frente a la “encrucijada de intereses
privados y publicos”, véase CUENCA (2002), pp. xiii y ss., 48 y ss.

13 Cédigo Organico de Tribunales, de 1943.

4 Latamente sobre ello, CUENCA (2002), pp. 16 y ss., 24 y ss. En referencia a la regulacién legal vigente hasta la entrada en vigor del
codigo de 1995, véase FELIP | SABORIT (1993), pp. 771y s.
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equivalente reciben, bajo el Codice Penale italiano, tanto el delito de “patrocinio o consulta
infiel”, previsto en el art. 380, como los delitos de “patrocinio contempordneo de partes
contrarias” y “patrocinio sucesivo de partes adversas”, previstos en el art. 381, Estas
consideraciones no logran zanjar, empero, la cuestién de cudl sea la mejor reconstruccién
dogmatica de la respectiva regulacion legal en uno y otro contexto, en lo que respecta a la
identificacion del bien juridico comprometido En lo que sigue, este problema serd examinando
siguiendo las claves del debate doctrinal espafol.

Un sector de la doctrina espaifola entiende que el bien juridico en cuestién se
corresponderia, Unicamente, con el “correcto funcionamiento de la funcién jurisdiccional”, que
aqui se veria concretado como el “normal desarrollo del proceso”. Esto, en el entendido de
que la deslealtad profesional en el desempefio de la abogacia o la representacién judicial traeria
aparejada una vulneracién del derecho al debido proceso y, en particular, del “derecho de
defensa”. Esta ultima precision haria posible conferir relevancia tipica a comportamientos
constitutivos de deslealtad en el ejercicio de la abogacia y que resulten en un perjuicio para el
respectivo cliente, pudiendo ese perjuicio quedar asociado no sélo a la afectacién de los
“intereses procesales” del cliente (y cuyo contenido se corresponderia con el foco del derecho
a la tutela judicial efectiva), sino también a la afectacidn de su “interés en la satisfaccion de la
pretension”?. Pues el derecho de defensa también comprenderia “la defensa de las
pretensiones materiales del cliente”, en cuanto pretensiones referidas a la “resolucion
favorable” del asunto en relacién con el cual aquel recibe la correspondiente asistencia
profesional®®. Ello tendria que traducirse en que “el perjuicio de los intereses del particular
adquier[a] una dimension publica”, lo cual seria consistente con la naturaleza colectiva del bien
juridico cuya proteccidn estaria aqui en juego®.

Al planteamiento recién descrito subyace un acertado énfasis en que la relevancia
juridico-penal del comportamiento de un abogado o procurador en cuanto tal necesita quedar
anclada a su incidencia en el funcionamiento de la jurisdiccidn, y con ello a la “funcién social de
la abogacia”?®. Sin embargo, ese enfoque pierde de vista la importancia que, para la
configuracién del injusto de la prevaricaciéon de abogado, tiene la vulneracién de la confianza
individualmente depositada por el cliente en el profesional al que encomienda la gestiéon o
defensa juridica de sus intereses?.

2.3. La tesis de la pluriofensividad

Para dar cuenta satisfactoriamente de los presupuestos tipicos de los delitos de los arts.
231y 232 del CP, podria parecer mejor aspectada la tesis defendida por otro sector de la doctrina
espanola, seglin la cual la prevaricacion de abogado tendria el caracter de un delito
pluriofensivo. Asi, y en referencia a la regulacién anterior a la entrada en vigencia del cédigo
espanol de 1995, Bustos sostenia que “[s]e trata de un delito en que se considera tanto el aspecto
de la funcién administrativa como el del cardcter microsocial respecto a los intereses particulares
de la victima, esto es, el cliente”??. Con esto Ultimo, Bustos aludia a la indole individual del bien
juridico cuyo menoscabo seria codefinitorio del injusto correspondiente®. La tesis de la
pluriofensividad ha sido tradicionalmente hegemodnica en la doctrina italiana, a propésito de la

15 Codice Penale, de 1930.

6 CUENCA (2002), pp. 47 y ss., 53y ss., 66 y ss., 485 y ss.

7 CUENCA (2002), pp. 490y ss.

8 CUENCA (2002), pp. 492y s.

19 Asi, FELIP | SABORIT (1993), pp. 779 y ss.

20 FELIP | SABORIT (1993), pp. 777y s.

2 Ello explica que, a lo largo del proceso histérico de su depuracién, la prevaricacién de abogado constitutiva de doble defensa (o
“traicion a la parte”) haya sido incidentalmente asimilada a la administracion desleal; al respecto, y criticamente, BINDING (1905), p.
579; véase también KUHLEN Y ZIMMERMANN (2023), § 356, n.m. 6.

22 BUSTOS (1991), p. 368.

2 Al respecto, BUSTOS (1991), pp. 4y s.
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exégesis de los ya aludidos arts. 380 y 381 del Codice Penale?. En la discusién doctrinal chilena,
la tesis de la pluriofensividad ha sido recientemente defendida, con claridad, por Crisosto®.

Con todo, la dificultad que enfrenta esta ultima solucidn radica en la insuficiencia de la
mera yuxtaposicién del bien juridico colectivo que se veria aqui afectado, y que consistiria en el
correcto ejercicio de la jurisdiccién, por un lado, y del bien juridico individual cuyo menoscabo
se corresponderia o bien con el perjuicio sufrido por el cliente, tratandose del delito del art. 231,
o bien con el peligro inherente a una situacidon de doble defensa, tratdndose del delito del art.
232 del CP, por el otro.

2.4. El correcto desempeiio profesional como bien juridico intermedio

Teniendo a la vista las particularidades de la regulacién legal chilena, de lege lata parece
mas plausible identificar la asistencia profesional prestada al cliente en un asunto revestido de
relevancia juridica como el contexto de especifica vulnerabilidad de uno o mas bienes juridicos
de la persona asistida por el abogado o procurador del que se trate. En tal medida, la correccién
del desempefio de la abogacia o representacién judicial, como dimensién de la correcta
aplicacién —no necesariamente jurisdiccional— del derecho, se presenta como un bien juridico
“intermedio”?5, cuya proteccién es aqui funcional al resguardo de uno o mas bienes juridicos
individuales cuya titularidad corresponderd al cliente expuesto a verse afectado por la eventual
deslealtad profesional?’.

Este ultimo enfoque es sugerido por Rodriguez y Ossanddn, cuando estos observan que
lo que nuestro cddigo penaliza a titulo de prevaricacidn profesional se corresponderia con “casos
de deslealtad de los abogados y procuradores para con sus clientes, si bien indirectamente eso
implica también un comportamiento desleal con la Administracién de Justicia”?,

Es importante advertir que lo anterior no equivale a convertir “la fe depositada por el
cliente en el abogado o mandatario” en el bien juridico protegido, como lo sostuviera Montes
en su tratamiento monografico de la tipificacidon de los delitos aqui considerados?. Pues hay
razones poderosas para poner en cuestion la identificacion de la confianza (individual o
colectiva) como algo que amerite ser considerado un genuino bien juridico. Antes bien, la
confianza no es mas que un reflejo de la proteccién de un bien en cuya conservacion o
subsistencia puede, por ello, confiarse®. Pero ello no obsta a que sea enteramente correcta la
caracterizacién de la prevaricaciéon de abogado o procurador como “un delito de abuso de
confianza”®l. y mas precisamente como un delito cuyo nucleo consiste “en abandonar o
traicionar a la persona a quien se estd prestando servicios”32. En sus consecuencias, esta
aproximacién resulta préxima a aquella que, en referencia a la regulacién espanola hoy vigente,
pone el énfasis en la infraccion del “deber de lealtad y profesionalidad de los abogados y los
procuradores para con sus clientes”3,

Esto ultimo no basta, sin embargo, para identificar la especifica forma de menoscabo para
el o los bienes juridicos individuales susceptibles de verse afectados por una deslealtad
profesional. Tratandose del delito tipificado en el art. 231, la exigencia de una irrogacién de

24 Véase DOLCINI Y MARINUCCI (1999), Art. 380, n.m. 1; Art. 381, n.m. 3.

%5 CRISOSTO (2022), pp. 91y ss., 96 y ss.

% Acerca de esta nocién de bien juridico intermedio, véase MALDONADO (2006), pp. 50 y ss.; también MANALICH (2021), pp. 141y ss.
27 Para una defensa de semejante enfoque “individualista” a propésito de la penalizacién alemana de la “traicién a la parte”, véase
KUHLEN Y ZIMMERMANN (2023), § 356, n.m. 6.

28 RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 249, quienes parecen no advertir la inconsistencia en la que incurren cuando, mas adelante,
caracterizan la deslealtad profesional en perjuicio del cliente como “un delito uniofensivo, especificamente vinculado con la institucion
de la Administracién de Justicia”; asi, RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 251. Esto ultimo es obviado por CRISOSTO (2022), pp. 96y s.,
cuando este atribuye a Rodriguez y Ossandon la adopcidn de la tesis de la pluriofensividad.

2 MONTES (1963), pp. 32y's.

30 Asi, y en especifica referencia al tépico de la confianza en el correcto funcionamiento de la administracién del Estado, KINDHAUSER
(2007), pp. 9ys.

31 Asi, MONTES (1963), p. 19.

32 MONTES (1963), p. 33.

33 Asi, BENLLOCH PETIT (2015), p. 408.

Revi sta lus et Praxis, Afio 31, N2 1,2025 124
Juan Pablo Maiialich-Raffo
pp. 120 - 137



perjuicio al cliente habla decisivamente a favor de entenderlo como un delito de lesidn para uno
0 mas bienes juridicos individuales, cuya titularidad correspondera al mismo cliente en cuanto
victima, en cuyo menoscabo pueda hacerse consistir el perjuicio en cuestion. Tratandose, en
cambio, del delito tipificado en el art. 232, la circunstancia de que para su consumacién sea
suficiente la asuncién, por parte del respectivo profesional, de la “defensa” de los respectivos
intereses de las partes enfrentadas en un mismo “pleito” es indicativa de que aqui nos
encontramos ante un delito de peligro abstracto. Esto, porque de ello se sigue que para la
realizacién del tipo es irrelevante que una o mas de las posiciones juridicas que pudieran resultar
afectadas por el desenlace del proceso judicial lleguen a verse in concreto comprometidas por
el conflicto de intereses en el cual, manifiestamente, se encontrard situado el abogado que
incurra en la correspondiente doble asesoria o defensa. Esto tiene como presupuesto, sin
embargo, que las dos partes a las que el abogado asista profesionalmente, de manera
simultanea, se encuentren efectivamente enfrentadas en el litigio del que se trate, pues sélo
bajo ese presupuesto tiene sentido decir que el abogado en cuestidn estara afectado por un
conflicto de intereses. De ahi que, si las dos partes aceptan que sea un mismo abogado quien
las patrocine (lato sensu), entonces haya que desestimar que se trate, en rigor, de “parte[s]
contraria[s] en el mismo negocio”. Dogmaticamente, ello tendria que expresarse en el
reconocimiento de que el acuerdo de ambas partes operaria aqui como un obstaculo a la
realizacién del tipo34.

La categorizacién del delito penalizado en el art. 232 como uno de peligro abstracto
encuentra un apoyo al menos indirecto en su tradicional caracterizacion como un “delito
formal”3, esto es, como un delito cuya consumacion no dependeria del acaecimiento de
resultado alguno. Pues, si se asume, como aqui se hace, que las formas de menoscabo
correspondientes a una lesion o a un peligro concreto sélo pueden exhibir la fisonomia de un
“resultado”, entendido como la destruccion, produccidn, prevencion o preservacion de algun
estado?®, entonces lo que tradicionalmente se tematiza como un “delito formal” sélo puede
exhibir la estructura propia de un delito de peligro abstracto®’.

Contra lo que pudiera pensarse, lo anterior es compatible con que el delito del art. 232
tenga asignada una pena mas severa que la prevista en el art. 231. Esto, en la medida en que se
reconozca que, frente a lo que se asume por quienes validan lo que, criticamente, cabe llamar
“el paradigma de la agresion”, la forma de menoscabo en la que consiste el peligro abstracto
exhibe autonomia frente a la lesién y al peligro concreto. En estos términos, un peligro
abstracto puede identificarse con la vulneracion de una o mas condiciones heterénomas de
seguridad de cuya efectividad depende que sea racional y razonable disponer o aprovecharse
del respectivo bien juridico de manera relativamente despreocupada®. Desde este punto de
vista, nada habla a favor de la hipdtesis aprioristica de que la magnitud del injusto asociado a un
peligro abstracto para un determinado bien juridico hubiera de ser necesariamente menor que
la magnitud del injusto asociado a una lesién o a un peligro concreto para ese mismo bien
juridico. A este respecto es decisivo que, bajo el art. 232, el comportamiento del respectivo
abogado se encuentre conectado con un conflicto juridico judicializado. Ello redundara en que
uno o mas bienes juridicos de las personas procesalmente enfrentadas, y que estén en juego

34 En referencia inmediata a los pormenores del § 356 del StGB, véase KUHLEN Y ZIMMERMAN (2023), § 356, n.m. 53 y ss., dando cuenta
del consenso doctrinal favorable a la postulacion de un “acuerdo” (Einverstdndnis) incompatible con la realizacidn del tipo, fundado en
la inexistencia, en tal caso, de una oposicidn de intereses de las partes (aparentemente) enfrentadas. Acerca de la distincion técnica
entre las categorias del consentimiento y del acuerdo, entendidas como causas de atipicidad que divergen por su caracter externo e
interno, respectivamente, al tipo en cuestién, véase MANALICH (2019), pp. 603 y ss., 606 y ss., con indicaciones ulteriores.

35 Asi, ETCHEBERRY (1998b), p. 222.

3% Detalladamente al respecto, MANALICH (2014), pp. 32y ss.

37 Nétese que de ello no se sigue, al revés, que un delito de peligro abstracto no pueda tener el caracter de un delito de resultado; al
respecto, KINDHAUSER (1989), pp. 145 y 225; pormenorizadamente acerca del punto, MANALICH (2021), pp. 157 vy ss., donde se
propone una distincion entre delitos de resultado de peligro abstracto, por un lado, y delitos de actividad (o pasividad) abstractamente
peligrosa, por otro.

38 Fundamental al respecto, KINDHAUSER (1989), pp. 163 y ss. Para una explicita validacién, aunque matizada, del paradigma de la
agresion, véase VAN WEEZEL (2023), pp. 153y s., 156.

39 Fundamental sobre esto, KINDHAUSER (1989), pp. 273 y ss. Al respecto, también MANALICH (2021), pp. 151y ss., 154 y ss.
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segun cual pueda ser el desenlace del litigio, se vean expuestos al peligro abstracto representado
por el agudisimo conflicto de intereses en el que, en tal situacion, el abogado se habra puesto a
si mismo al asumir el patrocinio o la defensa de una y otra parte“’. Tal como se explicard mas
abajo, empero, tal judicializacién no es condicion necesaria para que se configure un delito de
deslealtad profesional en perjuicio del cliente, en los términos del art. 231.

3. La estructura tipica de la deslealtad profesional en perjuicio del cliente

3.1. La prevaricacidon de abogado o procurador como delito especial

Es enteramente pacifico que los delitos tipificados en los arts. 231 y 232 del CP tienen el
caracter de delitos especiales, y mas precisamente: de delitos especiales “propios”“!. Esto quiere
decir que la calidad especial que convierte a una persona en potencial autora del delito en
cuestién —es decir, en intraneus— cumple una funcién constitutiva del injusto basal de ese
mismo delito. Ello se contrapone a la funcién puramente modificativa del injusto respectivo que
cumple la calidad especial en cuestién cuando se trata de un delito especial impropio®2.

Tratdndose de la deslealtad profesional en perjuicio del cliente, prevista en el art. 231,
como intraneus puede venir en consideracidn, exclusivamente, quien tenga el estatus de
abogado o de procurador. Mientras que por “abogado” ha de entenderse la persona respecto
de quien se cumplen las condiciones establecidas en los arts. 521 y 523 del COT, la voz
“procurador” designa a todo quien se desempefia como mandatario judicial en una “causa
concreta”*®. Esto Ultimo supone que esa persona satisfaga alguna de las condiciones
disyuntivamente enunciadas en el art. 2° de la Ley N° 18.120, que establece normas sobre
comparecencia en juicio.

Que el delito del art. 231 del CP tenga el caracter de un delito especial propio, tiene dos
consecuencias que conviene hacer explicitas. La primera es que quien no exhiba la calidad
especial de abogado o procurador en relacién con el cliente del que se trate —esto es, un
extraneus— no puede venir en consideracién como posible autor del delito. La segunda
consecuencia consiste en que, no obstante lo anterior, el respectivo extraneus si podria
responder, eventualmente, como participe del delito en cuestion, en la medida en que él haya
intervenido accesoriamente en el hecho, a modo de inductor o de cémplice*®. Esto se sigue tanto
de la tesis de la comunicabilidad irrestricta, que hace valer la solucién de la unidad del titulo de
punibilidad para los intranei y los extranei tratdndose de todo delito especial, sea este propio o
impropio**; como también de la (mayoritaria) tesis diferenciadora, que hace valer la solucién de
la unidad del titulo de punibilidad tratdndose, exclusivamente, de un delito especial propio®.
Un contexto particularmente propicio (aunque de ninguna manera exclusivo) para semejante
intervencidn (accesoria) de un extraneus lo brindan situaciones en las cuales la asistencia juridica
recibida por una persona afectada por una vulnerabilidad, vinculada con su temprana o
avanzada edad, o con alguna condicidn fisica o cognitivamente incapacitante, es “digitada” por
un familiar o, en general, una persona biograficamente cercana a ella y que de facto controla o
supervisa el desempefio del abogado o procurador.

40 Acertadamente en este punto, GARRIDO (2010), pp. 494 y s., disintiendo de lo sostenido por ETCHEBERRY (1998b), p. 222, quien al
atribuir un sentido amplio a la expresion “negocio”, empleada en el art. 232, pasa por alto que, en este preciso contexto, esa palabra
es usada como poseyendo la misma extensién que “pleito”. Problema enteramente distinto es el de si el respectivo “patrocinio”
necesita estar judicialmente formalizado para que el tipo se vea realizado, respecto de lo cual la respuesta negativa sugerida por
Etcheberry resulta del todo sensata.

41yéase GARRIDO (2010), p. 494; RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 250.

“2Sobre ello, y en detalle, MANALICH (2024), pp. 322y ss.

43 MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346. Detalladamente al respecto, MONTES (1963), pp. 21y ss.

44 El estatus de la induccidn, consagrada en el N° 2 del art. 15 del CP como una forma de participacion que solo penoldgicamente se ve
equiparada a la autoria, se encuentra reconocido por la doctrina. Entre muchos otros, véase NOVOA (2005), pp. 168 y s.; también
HERNANDEZ (2011), p. 408.

45 Asi, GARRIDO (2005), pp. 430y ss.; MANALICH (2024), pp. 328y ss.

6 Entre otros, véase ETCHEBERRY (1998a), pp. 81 y ss.; también MATUS Y RAMIREZ (2021a), pp. 503 y s.
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Admitida la posibilidad de que un extraneus intervenga como inductor o como codmplice
en un delito de prevaricacion del art. 231, el establecimiento de esa intervencion exigira la
comprobacion de que el extraneus o bien proveyo una razén determinante —por ejemplo, en la
forma de un incentivo econémico— para que el abogado o procurador incurriera en la deslealtad
perjudicial para su cliente, en cuyo caso se tratara de una induccién®’, o bien brindé ayuda —
por ejemplo, aportando medios o informacion— para el despliegue del comportamiento
constitutivo de esa deslealtad profesional, en cuyo caso se tratard de una complicidad“®.

3.2. La exigencia tipica de deslealtad profesional

El nucleo tipico del delito del art. 231, en consideracion al tenor literal de este, consiste
en lairrogacion de perjuicio al cliente a través de un “abuso de su oficio” por parte del respectivo
abogado o procurador. En esta exigencia de abuso del oficio se sustenta la caracterizacion del
delito como uno de “infidelidad profesional”*®. En estos términos, el caracter abusivo del
ejercicio del rol de abogado o procurador, en relacidn con el asunto cuya gestién le ha sido
confiada por el cliente, depende de la vulneracién de aquellas pautas de comportamiento cuya
observancia es definitoria de un correcto desempefio de ese mismo rol, impuestas por la
correspondiente deontologia profesional. Si bien es discutible que las normas establecidas en el
Cédigo de Etica Profesional (en adelante: “CEP”) del Colegio de Abogados, aprobado en 2011,
puedan ser tratadas como directamente vinculantes para la generalidad de las y los abogados
para los efectos del control jurisdiccional del ejercicio de la profesién juridica por parte de los
tribunales de la Republica de Chile®, ello no impide reconocerles una funcién a lo menos
ilustrativa de las pautas de comportamiento constitutivas de la respectiva lex artis°.

Especial importancia tienen las reglas formuladas en los articulos que conforman el § 1
del Titulo Il del CEP de 2011, donde se especifican los “deberes fiduciarios generales” que
recaen sobre un abogado al interior de la correspondiente relacién profesional. En este marco,
ademas del “deber de correcto servicio profesional”, del cual se ocupa el art. 25, destacan tanto
los “deberes de informacidn al cliente” como el “deber de observar las instrucciones del cliente”,
respectivamente impuestos y delimitados por los arts. 28 y 29. Particular significacion tienen,
para lo que aqui interesa, los deberes que, de acuerdo con el art. 23, se siguen de la naturaleza
“personal” de la relacién profesional que se constituye entre el abogado y su cliente, lo cual se
ve reflejado, entre otras cosas, en que el abogado “no ha[ya] de aceptar el patrocinio de clientes
por medio de agentes”>2.

La expectativa de lealtad en la salvaguardia de los intereses del cliente, que pesa sobre el
abogado, encuentra una concrecidn particular en la esfera patrimonial, en lo tocante a la manera
en gque han de ser fijados sus honorarios. Expresion de esto ultimo es que el art. 33 del CEP exija
al abogado ser leal en la negociacién de los honorarios, prohibiéndole “abusar de su posicién de
privilegio en desmedro del cliente”. Un reflejo ulterior de esa misma expectativa de lealtad
concierne al modo en el cual el abogado tendria que desenvolverse en situaciones de conflicto
de intereses. Respecto de esto Ultimo, cabe considerar los “criterios para definir el conflicto de
intereses”, enunciados en el art. 73 del CEP, a saber: “que la intervencion profesional en un
asunto result[e] directamente adversa a la de otro cliente”; o que “exist[a] un riesgo sustancial
de que el cumplimiento de los deberes de lealtad o independencia del abogado se veal...]

47 Sobre ello, MANALICH (2017), pp. 36y s., 41y ss.

48 Al respecto, NOVOA (2005), pp. 174, 191; ETCHEBERRY (1998a), p. 100; GARRIDO (2005), p. 421.

4 Asf, ETCHEBERRY (1998b), p. 221; coincidentemente, RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), pp. 248 y s. Véase también CRISOSTO (2022),
p. 96.

%0 Esto es pasado por alto por MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346. Criticamente acerca de la llamativa linea jurisprudencial de la Corte
Suprema, inaugurada a través de tres sentencias pronunciadas el 28 de noviembre de 2012 —roles N° 2423-2012, N° 2582-2012 y N°
2788-2012— que reconocieron la eficacia propia de una “ley en sentido material” al CEP de 2011 en relacién con “todos los letrados
del pais”, estén o no afiliados al Colegido de Abogados, véase ANRIQUEZ (2016), pp. 332 y ss.
51 yVéase BASCUNAN (2011), p. 222, nota 1, quien atribuye al conjunto de las normas del CEP de 2011 la funcién de servir como “base
de prueba de la lex artis de la profesion juridica chilena”.
52 cédigo de Etica Profesional, de 2011.
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afectado]...] por su interés personal, o por sus deberes hacia otro cliente actual o anterior, o hacia
terceros”. Ello explica que, segun lo hace explicito el art. 83, sobre el abogado recaiga un deber
de abstenerse de “intervenir en un asunto en que deba representar intereses incompatibles con
los de otro cliente actual del mismo abogado o del estudio profesional”>.

La exigencia de que el perjuicio irrogado al cliente lo sea con “abuso del oficio” se traduce
en que sélo pueda reconocerse relevancia tipica a comportamientos desplegados en el
desempeio del rol de abogado o procurador. Sin embargo, y contra la tendencia a favorecer una
interpretacion restrictiva de las disposiciones legales respectivas, que se sigue de la (equivoca)
identificacion del bien juridico aqui en juego con la correcta administracion de justicia, nada
habla a favor de acotar el dmbito tipico a los servicios profesionales prestados en conexién con
el desarrollo de un proceso judicial en curso®.

Segln ya fuera explicado, semejante demarcacion del correspondiente ambito tipico
tiene pleno asidero tratdndose del delito penalizado en el art. 232, en consideracion a que este
exige que el abogado detente “la defensa actual de un pleito”, en circunstancias de que, tal
como lo sugieren algunas disposiciones del COT, por “pleito” cabe entender un litigio®. Sin
embargo, y contra lo sostenido por Rodriguez y Ossanddn®®. postular esa misma restriccion
carece de todo asidero en relacion con el delito penalizado en el art. 231. Tal como observa
Etcheberry, tratandose de la actuacién de un abogado no es necesario que este “haya asumido
el patrocinio de un juicio”, siendo suficiente, mas bien, “que haya atendido profesionalmente a
una persona”®’. Esto quiere decir, segun la acertada formulacion de Garrido, que “fe]l abogado
puede incurrir en este comportamiento en el amplio ejercicio de su actividad profesional, y no
sélo en un procedimiento judicial”*®. Un corolario de esto ultimo es que, en el mismo contexto,
por “cliente” haya que entender a “todo aquel que va en demanda de cualquier atencion
profesional”, y no sélo a quien “acude para la atencién de un pleito”>°.

Una ultima implicacién de que lo tipificado en el art. 231 sea un delito de deslealtad
profesional, y que merece ser explicitada, consiste en que como comportamiento tipicamente
relevante pueda venir en consideracién tanto una accién como una omisién®. Para sustentar
esta Ultima tesis resulta decisivo el hecho de que entre los deberes fiduciarios cuya infraccién
puede ser aqui delictiva figuran tanto deberes de abstencion como deberes de accidn®. En la
medida en que la omision indebida de una cierta gestién, o de una advertencia al respectivo
cliente, haya resultado perjudicial para este ultimo, el abogado o procurador habra podido
incurrir, asi, en una deslealtad profesional dotada de relevancia tipica.

3.3. El descubrimiento de secretos del cliente como modalidad de deslealtad
profesional

A pesar de tratarse de una cuestién interpretativamente controvertida, la concepcion ya
delineada del injusto de la deslealtad profesional hace posible sostener, concluyentemente, que
aquello que el art. 231 del CP tematiza como un descubrimiento de los secretos del cliente por
parte del abogado o procurador se corresponde con una modalidad de irrogacidon desleal de
perjuicio para el cliente. Que la infraccién de un deber de confidencialidad para con su cliente,

53 Cédigo de Etica Profesional, de 2011.

54 Asi, empero, FELIP | SABORIT (1993), pp. 782y s., seglin quien, con todo, habria que admitir la relevancia tipica de comportamientos
desarrollados en conexidn con un proceso administrativo capaz de resultar en la imposicion de alguna sancién; coincidentemente,
CUENCA (2002), pp. 554 y ss., dando cuenta de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol rechaza semejante restriccién.

%5 Consultense, entre otros, los arts. 114, 195 y 196 del COT. Ello coincide con la definicién consignada en el Diccionario panhispanico
del espafiol juridico: “Litigio o contienda entre dos partes que se somete al examen de un juez”.

6 RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 251.

57 ETCHEBERRY (1998b), p. 221. La misma solucién es defendida por MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346; véase también BALMACEDA
(2016), p. 27.

8 GARRIDO (2010), p. 494, observando que el punto habria sido asi zanjado por la Comisién Redactora del CP.

59 MONTES (1963), p. 32.

& Acertadamente, MONTES (1963), p. 30; también RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 251. Véase también BALMACEDA (2016), p. 27;
MARTINEZ (2020), p. 236.

61 yVéase MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346.
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impuesto por la deontologia profesional, representa un caso central de deslealtad por parte del
abogado o mandatario judicial, tendria que encontrarse fuera de discusién®. El problema radica,
mas bien, en determinar si el art. 231 deberia ser interpretado como exigiendo que la infraccion
del respectivo deber de confidencialidad resulte perjudicial para el cliente, lo cual es negado por
un sector de la doctrina®.

Aunque recomendando su supresion de lege ferenda, Etcheberry acertadamente nota
que el texto legal consagra la exigencia de perjuicio como presupuesto de la tipicidad del
descubrimiento de los secretos del cliente. Esto, toda vez que también aqui la pena ha de
determinarse “segun la gravedad del perjuicio” irrogado®. Ello vuelve inviable sostener, como
lo hiciera Montes, que respecto del descubrimiento de secretos el perjuicio cumpliria la funcién
de una mera “agravante” del delito®. Contra lo sostenido por Montes, en efecto, el tenor del
art. 231 vuelve inequivoco que la punibilidad del descubrimiento de los secretos del cliente
presupone que ello haya resultado perjudicial para el cliente®. De ahi que el uso de la conjuncién
disyuntiva “0” no pueda ser tomado como indicativo de “que el legislador quiso tipificar en un
mismo articulo dos delitos distintos”®’. Antes bien, la frase “o descubriere sus secretos” admite
ser interpretada como especificando una modalidad de comportamiento que se entiende
perjudicial por defecto: el descubrimiento de sus secretos por el respectivo abogado o
procurador compromete per se el interés del cliente en que la informacién sensible que este le
ha compartido sea manejada confidencialmente®.

3.4. La funcidn y el alcance de la exigencia de perjuicio

Tal como ya fuera anticipado, el injusto del delito tipificado en el art. 231 del CP radica en
la irrogacion de perjuicio al cliente a través de la deslealtad profesional en la que incurre el
respectivo abogado o procurador. Ello quiere decir, mas precisamente, que el perjuicio
experimentado por el cliente se corresponde con el resultado de cuyo acaecimiento depende la
consumaciéon del delito, resultado que ha de verse condicionado por el comportamiento
profesionalmente desleal desplegado por el abogado o procurador. En estos términos, lo
fundamental es que el perjuicio sea generado en el marco de la gestion a la cual se encuentra
referida la prestacion de servicios que vincula al abogado o procurador con el cliente, lo cual
admite ser entendido en el sentido de la exigencia de una conexién funcional®. Ciertamente,

62 Véase MONTES (1963), pp. 42 y ss.; detalladamente al respecto, CRISOSTO (2022), pp. 98 y ss., 104 y ss.

83 Asi, MONTES (1963), pp. 56 y ss.; siguiéndole, MATUS Y RAMIREZ (2021b), pp. 346 y s.; también MARTINEZ (2020), p. 237; CRISOSTO
(2022), pp. 108 y ss.

4 ETCHEBERRY (1998b), p. 222; coincidentemente, RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 255, con la misma critica de lege ferenda: “la
figura debié ser puramente formal”.

55 Asi, MONTES (1963), p. 56.

% Acertadamente, GARRIDO (2010), p. 494. El punto es pasado por alto por MATUS Y RAMIREZ (2021b), pp. 346 y s.; asi como por
CRISOSTO (2022), pp. 116y s.

57 Asi, empero, MONTES (1963), p. 56; en la misma direccién, CRISOSTO (2022), p. 114 y s., quien en su analisis de las implicaciones del
uso legislativo de la conjuncidn disyuntiva parece asumir que toda disyuncion tendria la estructura de una disyuncién excluyente, en
vez de incluyente.

% Lo cual no es incompatible con el eventual desconocimiento de la correspondiente realizacién del tipo en caso de que el cliente preste
su consentimiento en el descubrimiento de uno o mas de sus secretos por parte del abogado o procurador; al respecto, véase mas
abajo, 3.5.

% Contra lo afirmado por RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 252, ello no equivale a postular la exigencia de una “relacién de causalidad
entre el perjuicio y la actuacion del profesional”, al menos si el término “causalidad” es empleado, estrictamente, para designar una
relacion entre el acaecimiento o el no acaecimiento de dos o mas eventos cuyo establecimiento queda asociado a un cierto género de
explicacion, que se distingue por descansar en la invocacidn de leyes causales —de caracter deterministico o probabilistico— como
premisas; latamente al respecto, MANALICH (2014), pp. 32 y ss., 37 y ss., 48 y ss., con referencias ulteriores. Sobre esta base, la
pertinencia juridico-penal de la tematizacidn de una relacion de causalidad depende de que el tipo de delito cuya realizacion esté en
juego se corresponda con lo que, siguiendo a SEARLE (2010), pp. 36 y ss., cabe llamar una descripcion “causalmente compleja”, y no,
en cambio, con una descripcién “constitutivamente compleja”. Para la consiguiente distincién entre delitos de resultado extrinseco y
de resultado intrinseco, véase MANALICH (2020), pp. 254 y s.; detalladamente acerca de la fisonomia del hurto como un delito de la
segunda clase, OLAVE (2018), pp. 195 y ss. Para lo que ahora interesa, es suficiente apuntar que, siendo en el nivel de la realidad
institucional, en oposicidn al nivel de la realidad natural (o “bruta”), donde haya que situar el perjuicio que una persona pueda sufrir a
consecuencia de cdmo sean juridicamente gestionados sus intereses por parte de algun profesional del derecho, el delito penalizado
en el art. 231 del CP puede ser entendido como uno de resultado intrinseco.
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ello deja abierta la posibilidad de que un abogado o procurador, aprovechandose de la confianza
depositada en él por un cliente, perjudique a este fuera del marco constituido por la relacién
especifica de prestacion de servicios profesionales. En tal caso, sin embargo, no seria posible
afirmar que el perjuicio haya sido irrogado a través de un desempefio abusivo del rol de abogado
o procurador, con lo cual el comportamiento en cuestién quedaria desprovisto de relevancia
tipica a este titulo.

Mas alld de la exigencia de conexién funcional recién tematizada, no hay restriccion
alguna en lo tocante a la naturaleza del perjuicio tipicamente relevante. A este respecto, en la
discusion doctrinal es absolutamente pacifico que el perjuicio no necesita tener significacién
patrimonial, pudiendo exhibir, en cambio, caracter moral, “reputacional” o social”. Ello es
congruente con que, de acuerdo con lo ya sostenido, sea una multiplicidad variable de bienes
juridicos individuales, cuya titularidad corresponda al cliente respectivo, aquello en cuya lesion
puede consistir el perjuicio en cuestion’. Esta interpretacidn de la voz “perjudicare” cuenta con
reconocimiento jurisprudencial. Asi, por ejemplo, en una sentencia de 2015 sostuvo la Corte de
Apelaciones de Santiago que “perjudicar equivale a causar [sic] un dafio al cliente en sus
intereses materiales o morales” (cons. 5°)72.

Por supuesto, ello deja abierta la posibilidad de que, en el marco de la gestién del asunto
que le ha sido confiado, el abogado o procurador incurra en un delito contra la propiedad o el
patrimonio del cliente. En tal caso ciertamente podra configurarse un concurso entre el delito
del art. 231 y el respectivo delito de significacién patrimonial, que dé lugar a una doble
condena’®.

3.5. El cliente perjudicado como victima: consecuencias sustantivas y procesales

Para cerrar el analisis de la estructura tipica del delito penalizado en el art. 231 del CP, es
oportuno llamar la atencién sobre una implicacion particular de su tipificacién como un delito
de irrogacion de perjuicio para el cliente, y asi como un delito de lesién para una multiplicidad
variable de bienes juridicos individuales cuya titularidad corresponda al cliente en cuanto tal”*.
Como observan Rodriguez y Ossandén, contradiciendo asi su caracterizacion del delito en
cuestion como uno “uniofensivo” contra la correcta administracion de justicia’, “ello implica
incluir los intereses particulares de la victima como objeto de proteccion”’®. Esto quiere decir
que, tal como ya fuera anticipado, el cliente perjudicado por el comportamiento del abogado o
mandatario judicial contard como victima en el sentido del inc. 1° del art. 108 del Cédigo Procesal
Penal (“CPP”), esto es, como la persona “ofendid[a] por el delito”. Es justamente en este punto
gue se vuelven mas facilmente reconocibles las consecuencias que, en contraste con los
enfoques favorables a |a tesis del bien juridico colectivo o a la tesis de la pluriofensividad”’, tiene
el planteamiento aqui defendido, tanto desde un punto de vista sustantivo como desde un
punto de vista procesal.

Sustantivamente, de la propuesta aqui articulada se sigue que la configuracién del injusto
del delito en cuestidon puede verse impactada por el consentimiento que, en cuanto potencial
victima, el cliente pudiera prestar en el comportamiento, resultante en un perjuicio para uno o
mas de sus intereses —entre ellos, el interés en la confidencialidad del manejo de sus

70 yéase MONTES (1963), pp. 28 y ss.; ETCHEBERRY (1998b), p. 221; GARRIDO (2010), p. 494; RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), pp. 252
y's.; MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346; MARTINEZ (2020), p. 236; CRISOSTO (2022), pp. 108y s.

1 Mas arriba, 2.4.

72 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1809-2015, de 10 de agosto de 2015.

73 Al respecto, RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), pp. 253 y s. El reconocimiento de la posibilidad de semejante concurso auténtico (= no
aparente) no prejuzga cudl sea la estructura del concurso asi constituido —como ideal, medial o real—, lo cual dependera de la conexién
en la que se encuentren uno y otro delito. De ahi que sea equivoca la sugerencia de MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346, en cuanto a
que el concurso en cuestion necesariamente seria ideal; igualmente errada es la sugerencia de BALMACEDA (2016), p. 28, en cuanto a
que, por estar en juego bienes juridicos “de diferente naturaleza”, el concurso tendria que ser tratado como real.

74 Mas arriba, 2.4.

75 RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), pp. 251 y's.

76 RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), pp. 252y s.

77 Véase mas arriba, 2.2y 2.3.
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secretos—, desplegado por el abogado o procurador. Ello resulta congruente, sin mas, con la
caracterizacién del consentimiento como una causa de atipicidad fundada en la eficacia
reconocida al ejercicio de libertad de disposicidn sobre el respectivo bien juridico’®. Piénsese,
por ejemplo, en un caso en el cual el cliente, estando debidamente informado de los riesgos
asociados a ello, declara su voluntad conforme con que su abogado implemente una muy
temeraria estrategia de litigacion, lo cual en definitiva lo lleva a ser judicialmente derrotado,
viendo asi del todo frustrada la pretensién litigiosamente entablada por él. Si el delito del art.
231 del CP fuera entendido como uno cuyo injusto, en todo o en parte, radica en el menoscabo
de la correcta administracién de justicia en cuanto bien juridico colectivo, entonces seria
extraordinariamente dificil conferir eficacia al consentimiento prestado por el cliente para negar
que el abogado haya incurrido en tal delito al implementar esa estrategia de litigacién temeraria.
De acuerdo con la concepcidon aqui presentada, en cambio, ello tendria que ser una obviedad,
con cargo a que la norma punitivamente reforzada bajo el art. 231 es una norma que en ultimo
término protege, Unicamente, aquellos bienes juridicos del respectivo cliente que pueden
resultar lesionados a consecuencia del incorrecto desempenfio de su rol por parte del abogado o
procurador del que se trate.

Al mismo tiempo, el reconocimiento del estatus de victima al cliente afectado por el
comportamiento delictivo del abogado o procurador en cuestién tiene una importante
consecuencia juridico-procesal, consistente en que, en conformidad con lo dispuesto en el art.
109, letra b), del CPP, aquel tenga legitimacién activa para intervenir como querellante en el
proceso respectivo. Esto ultimo tendria que entenderse descartado, en cambio, si como bien
juridico protegido se postulara, exclusivamente, la correcta administracidn de justicia en cuanto
bien juridico colectivo. Pues un delito cuyo injusto se hace radicar en nada mas que el
menoscabo de un bien juridico colectivo es, ex definitione, un delito “sin victima”.

4. Los presupuestos de la imputacion subjetiva

En contraste con la evolucion que ha tenido la penalizacidn del delito de deslealtad del
abogado o procurador bajo la legislacion espafiola, que ya desde de las modificaciones
introducidas en 1870 al cddigo de 1848 ha contemplado la punibilidad del hecho imputable a
titulo de “negligencia o ignorancia inexcusables” o —segun reza el art. 467, ap. 2°, del cédigo
actualmente vigente— “imprudencia grave”’®, el CP chileno sigue exigiendo que el abuso de su
oficio en el que incurre el abogado o procurador sea “malicioso”. Si bien esto podria ser tomado
como implicando, minimamente, que la regulacidon legal condiciona la punibilidad a la
satisfaccién de una exigencia de dolo, dado que el art. 2° del CP equipara, a lo menos a primera
vista, las expresiones “dolo” y “malicia”®, hay que notar que tal exigencia de dolo queda
fundada, mas bien, en el simple hecho de que aqui el legislador no instituya especificamente la
punibilidad del correspondiente “cuasidelito”, punibilidad que bajo el disefio general del CP
gueda sometida a un régimen de numerus clausus.

Yendo mads alla de esta consideracion elemental, una amplisima mayoria doctrinal se
inclina por entender el requisito de malicia como una exigencia de dolo directo®!. Esta tesis
interpretativa es problematica, por una doble razén.

Por un lado, la recepcidén jurisprudencial de esa interpretacion vuelve manifiesto que, no
obstante la proclamacién explicita de que, en el contexto del art. 231, por “malicia” habria que
entender un dolo directo, el alcance que en definitiva se atribuye a la exigencia asi formulada
no llega a corresponderse univocamente con alguna de las dos subformas del dolo directo, a
saber: o bien con el dolo directo de primer grado, o dolo “de propdsito”; o bien con el dolo

8 Sobre ello, en detalle, MANALICH (2019), pp. 595 y ss., 603 y ss.

7 Al respecto, CUENCA (2002), pp. 5ys., 597 y ss.

8 Para una reconstruccién matizada de esta asimilacién, véase MANALICH (2011), pp. 98 y ss., 108 y ss.

8 ETCHEBERRY (1998b), p. 221; GARRIDO (2010), p. 494; RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p. 253; MATUS Y RAMIREZ (2021b), p. 346;
BALMACEDA (2016), p. 28.
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directo de segundo grado, o dolo “de las consecuencias necesarias”. Una muestra elocuente de
ello aparece en una sentencia de nulidad pronunciada por la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, en cuyo considerando 8° se lee que lo exigido seria un actuar “dirigido conscientemente
a perjudicar” al respectivo cliente, exigencia que en el caso al que se referia la resolucién
impugnada se habria visto satisfecha, sin embargo, por el hecho de que el abogado acusado
tenia “clara nocién” de que la deuda en definitiva cobrada a su cliente se habria correspondido
con una mera obligacién natural®.

Por otro lado, la tesis que identifica la malicia con un dolo directo tampoco logra dar
cuenta de que la voz “malicia” parece apuntar, mds bien, a aquel presupuesto de la culpabilidad
que es capaz de convertir el dolo “neutro”, en cuanto estrictamente referido a las circunstancias
del hecho, en un dolus malus, esto es, en un dolo tefiido por la correspondiente consciencia de
la ilicitud®. Esto llegd a ser muy plausiblemente sugerido por Montes, segun quien la exigencia
legislativa de malicia perseguiria “evitar que pudiera sancionarse como prevaricador al agente
que obra por error o ignorancia de la ley”8.

La interpretacion asi esbozada lleva a que, tratdandose de la imputacidn de la realizaciéon
del tipo del art. 231, resulte desactivada la presuncién simplemente legal de consciencia de la
ilicitud que, seglin un sector doctrinal, cabe entender formulada en el inc. 2° del art. 1° del CP®,
Esto es del todo compatible con la consideracidn de que la alegacion de un desconocimiento de
la ilicitud como posible eximente de responsabilidad tendra muy bajas probabilidades de éxito
tratandose del juzgamiento del comportamiento atribuible a un profesional del derecho. Al
mismo tiempo, este entendimiento de la exigencia de malicia se traduce en que, en lo tocante
a la forma del dolo exigido como condicion de punibilidad, tenga que estimarse suficiente un
dolo eventual.

5. El posible concurso con un delito de violacion del secreto profesional

Antes de concluir, puede ser oportuno examinar una dificultad que se suscita por la
circunstancia de que, en virtud de la explicita tematizacién del descubrimiento de los secretos
del cliente como una modalidad de deslealtad profesional®®, el supuesto de hecho del art. 231
del CP se superponga parcialmente con el del inc. 2° del art. 247, que tipifica la revelacién de
secretos por parte de un profesional. A este respecto, en la doctrina se encuentra extendida la
tesis segun la cual habria que conceder prioridad al primero de esos dos titulos de punibilidad,
en razon de que la primera norma de sancion tendria el caracter de lex specialis frente a la
segunda®’. Pero esto es un error. La relacidn existente entre uno y otro tipo no es de inclusion
—en el sentido de que todo comportamiento que realizara el primer tipo realizaria también el
segundo, y no al revés—, sino de interferencia. Esto tendria que ser suficiente para rechazar que
el caracter aparente del concurso asi configurado pudiera quedar fundado en el criterio de la
especialidad®®.

Esto ultimo se sigue tanto de la fisonomia de las formas de comportamiento tipificadas
en uno y otro articulo como del alcance del respectivo “elemento de autoria”. En cuanto a lo
primero, y segun lo ya explicado, el tipo del art. 231 puede verse realizado no sélo a través del

82 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 164-2006, de 23 de mayo de 2016.

8 Véase MANALICH (2011), pp. 110y s.

84 MONTES (1963), p. 28, quien de lege ferenda entendia procedente, empero, hacer “reparos de la mayor importancia” a la decision
legislativa asi plasmada, por estimarla “decididamente dafiosa para la correcta administracion de justicia”.

8 Al respecto, MANALICH (2011), pp. 111y ss., con referencias ulteriores.

86 Mas arriba, 3.3.

8 Asi, MONTES (1963), pp. 45 y s.; ETCHEBERRY (1998b), p. 222; GARRIDO (2010), p. 479; también RODRIGUEZ Y OSSANDON (2023), p.
256, aunque concluyendo que la puesta en relacion de las dos normas de sancion impondria la necesidad de asumir que “la revelacion
de secretos por parte de un abogado que no provoque perjuicio queda impune”, pues en caso contrario se produciria el absurdo de que
el abogado en cuestion quedaria expuesto a una sancién penal mas severa —a saber, la prevista en el inc. 2° del art. 247— que la que
podria serle impuesta de haber él irrogado un perjuicio a un cliente suyo a través de la respectiva revelacion. Pero la “solucion” asi
propuesta da lugar a un absurdo todavia mayor, que precisamente resulta de la validacion de la infundada hipdtesis de que el delito
del art. 231 tendria el caracter de un delito privilegiado frente al del inc. 2° del art. 247.

8 Al respecto, véase MANALICH (2018), pp. 185y ss., 197 y ss.
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descubrimiento de uno o mas secretos del cliente, sino también a través de cualquier irrogacién
desleal de perjuicio a aquel, siendo obvio que esto ultimo carece de relevancia tipica bajo el inc.
2° del art. 247. Como contrapartida, bajo esta ultima disposicidon no es necesario que los secretos
revelados sean secretos de una persona que cuente como cliente del respectivo profesional,
sino que basta con que se trate de secretos que hayan sido confiados a este “por razén” de su
profesidn. En cuanto a lo segundo, el delito del inc. 2° del art. 247 puede ser perpetrado por
todo titular de una profesion para cuyo ejercicio se requiera contar con un titulo, lo cual de
ninguna manera se circunscribe a quienes estan habilitados para ejercer la abogacia. En
contraste con ello, como autor del delito del art. 231 puede venir en consideracién no sélo quien
ostenta el titulo profesional de abogado, sino también quien se desempeina como procurador.

Lo anterior se traduce en que, mientras que el descubrimiento de secretos del cliente
imputable a un procurador Unicamente resulta punible bajo el art. 231, tal hecho, en cuanto
imputable a un abogado, resulta punible tanto bajo el art. 231 como bajo el inc. 2° del art. 247.
Pero esto no equivale a sostener que, en tal caso, lo correcto seria tratar el concurso en cuestion
como ideal. Si la deslealtad profesional en la que ha incurrido el respectivo abogado se reduce
al descubrimiento de uno o mas secretos de su cliente, entonces el injusto asociado a esa
concreta realizacidn del tipo del art. 231 no resultaria independiente del injusto asociado a la
correspondiente realizacién del tipo del inc. 2° del art. 247. Bajo el constrefiimiento impuesto
por el principio ne bis in idem, el concurso en cuestidn tendria que ser tratado como aparente,
de acuerdo con el criterio de la consuncién, de manera tal que la norma de sancidn que exprese
una desvaloracidon mas intensa del comportamiento juzgado desplace a la otra como norma
aplicable para la fundamentacion de la correspondiente condena®.

El problema radica en que, dada la marcadisima heterogeneidad de las penas previstas en
una y otra norma de sancién, pudiera no ser claro cual de ellas impone un tratamiento
punitivamente mas severo. Asi, mientras que la norma formulada en el art. 231 contempla,
como penas copulativas, la de suspension en su grado minimo a inhabilitacidn especial perpetua
para el cargo o profesién y la de multa de 11 a 20 UTMs, la norma del inc. 2° del art. 247 prevé
la imposicién, asimismo conjunta, de las penas de reclusion menor en sus grados minimo a
medio y de multa de 6 a 10 UTMs. Que, en cuanto pena privativa de libertad, la de reclusion
menor en sus grados minimo a medio deba ser considerada la mas severa de todas las sanciones
recién mencionadas, tendria que llevar a que se dé preferencia a la aplicacién de la norma de
sancion del inc. 2° del art. 247, a pesar de que la multa establecida por esta es mas leve que la
establecida por la norma del art. 231. Sin embargo, nada obstaria a que pudiéramos afirmar la
“aplicabilidad latente” de esta ultima norma de sancién, en conformidad con lo que la doctrina
denomina el “principio de combinacion”®’, de manera tal que sobre el abogado condenado por
el delito tipificado en el inc. 2° del art. 247 pudiera ser impuesta, adicionalmente, la pena de
suspensidn o inhabilitaciéon contemplada en el art. 231°?,

6. Conclusiones

Para cerrar la presente contribucion, puede ser oportuno enunciar, sucintamente, las
principales conclusiones alcanzadas a través del analisis ya expuesto.

(1) Lo que en el contexto del derecho penal chileno se tematiza como “prevaricacion de
abogado” se corresponde, en rigor, con dos figuras diferentes, respectivamente tipificadas en
los arts. 231y 232 del CP, consistentes en un delito de irrogacion desleal de perjuicio a un cliente
por parte de un abogado o procurador, por un lado, y un delito de doble asesoria o defensa por

8 Sobre ello, MANALICH (2018), pp. 195y ss., 203 y ss.
% Fundamental al respecto, PENARANDA (1991), pp. 55 vy ss. Tal como se explica en MANALICH (2018), pp. 174 y ss., 183 y ss., el
reconocimiento de semejante aplicabilidad latente de la norma de sancién desplazada descansa, crucialmente, en la consideracién de
que la caracterizacidn del respectivo concurso como “aparente” resulta ser metafdrica: en rigor, se trata de un concurso que, en virtud
de la llamada “prohibicion de sobrevaloracién”, queda desacoplado del régimen penoldgico a cuya aplicacidn conduciria su tratamiento
COMO un concurso auténtico.

1 Acerca de la admisibilidad de atribuir tal “efecto de cierre” a la norma de sancién desplazada, véase JAKOBS (1991), 31/39.
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parte de un abogado, por otro. La genealogia de la criminalizacién de estas dos formas de
comportamiento contribuye a explicar que las disposiciones en las que esa doble criminalizacién
se ve expresada ocupen un lugar sistematicamente problematico al interior del articulado de
nuestro cadigo.

(2) Contra la tendencia a identificar el bien juridico en cuyo menoscabo radicaria, en todo
o en parte, el injusto de los delitos aqui considerados con la correcta administracion de justicia,
una adecuada reconstruccién dogmatica de la regulacién legal habla a favor, mas bien, de tomar
el correcto ejercicio de la abogacia y la representacién judicial como un bien juridico intermedio,
tras cuya tutela inmediata emerge la proteccién de un conjunto variable de bienes juridicos
individuales como finalidad legitimadora de las normas de cuya posible trasgresidn delictiva se
trata. Sobre esta base, la diferencia especifica del injusto del delito penalizado en el art. 231,
frente al injusto del delito penalizado en el art. 232, se funda en que el primero es el injusto de
un delito de lesidn, mientras que el segundo, el de un delito de peligro abstracto. Para explicar
que, no obstante lo anterior, la penalidad asociada al delito del art. 232 sea comparativamente
mas severa, resulta decisiva la consideracion de que la realizacion del tipo de la doble asesoria
o defensa depende de la judicializacion del asunto en el que se vean enfrentadas las partes
simultdaneamente asistidas por el mismo abogado.

(3) A pesar de que ambas figuras se corresponden con delitos especiales propios, bajo el
art. 231 son dos las calidades que, alternativamente, pueden convertir a una persona en
intraneus, a saber: la condicidn de abogado y la condicién de procurador o mandatario judicial.
La exigencia tipica de que el desempefio de uno u otro rol sea “abusivo” se deja reformular como
la exigencia de que, en la gestion de los intereses de su cliente, el abogado o procurador incurra
en una deslealtad, para cuya especificacion resulta imprescindible atender a los estandares que
conforman la correspondiente deontologia profesional. Lo anterior hace posible sostener que,
de acuerdo con el tenor del art. 231, el descubrimiento de secretos del cliente no representa
mas que una modalidad que puede exhibir la irrogacién desleal de perjuicio a aquel. El perjuicio
tipicamente exigido se corresponde, a su vez, con un resultado que necesita quedar
funcionalmente conectado con la respectiva deslealtad. De ello se sigue que el cliente
perjudicado ha de ser considerado como la victima, en sentido técnico, del delito perpetrado
por el abogado o procurador, lo cual trae aparejada una doble consecuencia, sustantiva y
procesal, a saber: la relevancia del eventual consentimiento del cliente como causa de
atipicidad; y su legitimacién activa para intervenir como querellante en el proceso penal
correspondiente.

(4) Contra lo sostenido por un vasto sector doctrinal, la exigencia de “malicia”, insertada
en el art. 231 del CP, no admite ser plausiblemente reformulada como una exigencia de dolo
directo, siendo preferible tomarla como una exigencia (positiva) de consciencia de la ilicitud,
cuya inteligibilidad depende del alcance atribuible a la presuncidn iuris tantum consagrada en el
inc. 2° del art. 1° del mismo cddigo.

(5) Desafiando otro lugar comun doctrinal, la posibilidad de una realizacién concurrente
de los tipos del art. 231 y del inc. 2° del art. 247, en casos en los cuales sea un abogado quien
incurra en la revelaciéon de secretos de algun cliente suyo, tiene que traducirse en el tratamiento
del concurso asi generado como un concurso aparente resuelto a favor de la segunda norma de
sancion, con arreglo al criterio de la consuncién.
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