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Resumen: La deontologia profesional aplicable a la abogacia des-
empefia un papel trascendental a la hora de garantizar la efectividad
del derecho de defensa. Este derecho, que es uno de los pilares de los
modernos sistemas legales, careceria de relevancia en la practica si no
existiesen profesionales que pudiesen desarrollar su labor amparados
por unas normas que les aseguran ciertas garantias, a la vez que les
exigen actuar conforme a unos criterios minimos de profesionalidad.
Analizaremos las normas deontolégicas vigentes en Esparia, asi como
la jurisprudencia y la opinién de diversos autores, para comprender
la influencia que sobre el derecho de defensa tienen ciertas materias
propias de la deontologia profesional aplicable a la abogacia, concre-
tamente, la independencia, la libertad y el secreto profesional.
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Abstract: The professional deontology applicable to the advocacy
plays a transcendental role in guaranteeing the effectiveness of the
right of defense. This right, which is one of the pillars of modern legal
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systems, would lack relevance in practice if there were no professio-
nals who could carry out their work protected by norms that ensure
them certain guarantees, as well as requiring them to act in accordan-
ce with minimum criteria of professionalism. We will analyze the cu-
rrent deontological norms in Spain, just as the jurisprudence and the
opinion of various authors, in order to understand the influence that
certain matters of professional deontology applicable to the advocacy
have on the right of defense, specifically, independence, freedom and
legal professional privilege.

Keywords: Right of defence; deontology; advocacy; independen-
ce; freedom; legal professional privilege.

I. LA FUNCION SOCIAL DEL ABOGADO

Como profesién, la abogacia posee una especial importancia debi-
do al indispensable papel que desempena dentro de nuestra sociedad.
El abogado es un elemento esencial en la articulacién de la Adminis-
tracion de Justicia, y el desempeno de sus funciones dentro del siste-
ma legal es condicién necesaria para la realizaciéon de los mas altos
principios que rigen el moderno Estado democratico de Derecho. En
este sentido, Miquel Roca Junyent, uno de los siete ponentes a los que
se encomendé la redacciéon de la Constitucién Espanola, subraya la
importancia de la profesion: «Ser abogado es mas, bastante mas, que
ejercer una profesion: significa estar convencido de que con su fun-
cién se colabora con valores fundamentales que delimitan el marco
de la convivencia en libertad»'. Una prueba de la elevada trascenden-
cia que caracteriza el oficio de la abogacia la encontramos precisa-
mente en el propio texto de la Constitucién, en el que la profesién es
mencionada hasta en cuatro ocasiones:

— Al establecer la asistencia de abogado como una garantia de la
que ha de gozar el detenido mientras se desarrollan las diligen-
cias policiales y judiciales (art. 17.3).

— Cuando se reconoce el derecho de todos a la defensa y a otros
derechos entre los que se encuentra la asistencia de letrado
(art. 24.2).

— Al mencionar a los abogados de reconocida competencia como

posibles miembros del Consejo General del Poder Judicial (art.
122.3).

! ROCA JUNYENT, M., ;Si, abogado! Lo que no aprendi en la Facultad, Critica,
Barcelona, 2007, pag. 39.

454 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 32, 2023

El derecho de defensa y la deontologia en Esparia

— Igualmente, al declarar la elegibilidad de los abogados a la hora
de determinar la composicién del Tribunal Constitucional (art.
159.2).

Sin lugar a dudas, una de las materias en las que mas destaca la
relevancia de la labor desempefiada por los abogados es el ejercicio
del derecho de defensa. Dificilmente podriamos imaginar la forma en
la que el derecho de defensa disfrutaria de auténtica efectividad sin
mediar la intervencién del abogado. Que este profesional del Derecho
sea un ducho conocedor de la ley, la técnica juridica y las estrategias
procesales es una de las condiciones necesarias para garantizar el ase-
soramiento de los intervinientes en los pleitos, asi como la consecu-
cién de los principios de igualdad y contradiccion entre las partes,
elementos todos ellos que resultan imprescindibles tanto para la rea-
lizacién del derecho de defensa como para la salvaguarda de la tutela
judicial efectiva. Esta es la quintaesencia que conforma la funcién
social del abogado, y lo que convierte a este profesional en uno de los
componentes basicos de todo ordenamiento juridico garantista.

II. IMPORTANCIA DE LA DEONTOLOGIA EN RELACION
CON EL DERECHO DE DEFENSA

Ya hemos identificado al abogado como una pieza indispensable
para la efectividad del derecho de defensa, ahora bien, para la conse-
cucion de este derecho resulta también imprescindible que la actua-
cién profesional de este operador juridico se avenga a una serie de
normas, las cuales han de garantizar la adecuada y responsable de-
fensa de los derechos y pretensiones de sus clientes. Es en este punto
en el que el régimen deontolégico adquiere una trascendencia maxi-
ma, dado que es el encargado de que el ejercicio profesional de la abo-
gacia pueda desarrollarse conforme a unas condiciones sin las cuales
la seguridad de los ciudadanos dentro del sistema legal se veria ente-
ramente comprometida. En este sentido, las normas deontolégicas,
por un lado, reconocen a los abogados ciertos derechos necesarios
para ejercer la defensa de sus clientes, y por otro lado, imponen una
serie de obligaciones que vienen a asegurar que el comportamiento
de los letrados se ajuste a un canon deseable?. Una sociedad carente

2 Minor Salas se muestra francamente pesimista a la hora de considerar que

la abogacia pueda ser ejercida conforme a los criterios propios de lo que él llama la
moral piiblica dominante, no obstante, destaca asi la necesidad de contar con una
regulacién deontolégica y un sistema de coercién que hagan frente a las conductas
profesionales reprochables: «Muchos profesionales incurren en acciones que son re-
prochables. Ese reproche [...] tiene su fundamento en la ley, en el caso de tratarse de
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de este tipo de cautelas podria llegar a ser semejante a la distopia ju-
ridica que describe Kafka en su novela El proceso: «Es propio de esta
clase de justicia sufrir condena no sélo siendo inocente, sino perma-
neciendo ademas ignorante»3. De esta forma, la deontologia se nos
manifiesta como una suerte de guardian cuyo cometido es asegurar
el cumplimiento de unas exigencias minimas que impidan incurrir en
esa pesadilla kafkiana, caracterizada por la indefension del ciudadano
frente a un sistema carente de garantias. Al denunciar el desacertado
olvido que dentro del ambito educativo y tedrico sufre muchas veces
la deontologia, Luigi Ferrajoli hace referencia a la conexién que une
esta materia con el derecho de defensa:

Los problemas vinculados a la deontologia forense y, mas en ge-
neral, al derecho a la defensa y a la figura del defensor, por raro que
parezca, siempre han sido descuidados por la doctrina juridica y la
reflexion filoséfica [...] En los manuales de procedimiento se habla,
por supuesto, del derecho a la defensa; pero casi nunca —salvo raras
excepciones— se reflexiona sobre la funcién del abogado, su deontolo-
gia, sus prerrogativas y sus obligaciones profesionales*.

Pasemos a continuacién a analizar algunas materias que son abar-
cadas por la normativa deontolégica con la finalidad de orientar el
recto ejercicio de una profesiéon tan significativa socialmente.

II.A. La independencia

Comencemos la exposicion de este primer aspecto del ejercicio
profesional citando las palabras de Nielson Sanchez Stewart, quien
resalta que la abogacia posee un marcado caricter independiente
«porque no esta subordinada a ningtn poder del Estado o grupo so-
cial que condicione sus actuaciones»’. De esta forma, podemos afir-
mar que el abogado «es independiente porque no recibe 6rdenes de

un delito, o en los cédigos deontolégicos, si se trata de una cuestion ética. Ahora bien,
una forma (no la inica) para combatir las conductas reprochables de los agremiados
es precisamente crear los mecanismos administrativos o legales para denunciar los
hechos y, ademas, para hacer publicas las faltas cometidas, O sea, se requiere un sis-
tema de control de las conductas censurables y su respectiva publicidad. El propésito
de estas medidas es simple: corregir al que cometié la infraccién y persuadir (me-
diante el ejemplo) a quien no la ha cometido». En SALAS SOLIS, M., «¢Es el Derecho
una profesién inmoral?», Doxa, n.° 30, 2007, pag. 591.

3 KAFKA, F,, El proceso, Debolsillo, Barcelona, 2012, pag. 59.

4 FERRAJOLI, L., «Sobre la deontologia profesional de los abogados», en GAR-
CIA PASCUAL, C. (Coord.), El buen jurista deontologia del Derecho, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2013, pag. 203.

5 SANCHEZ STEWART, N., Manual de deontologia para abogados, Wolters
Kluwer, Madrid, 2021, pag. 104.
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nadie, ni de los Colegios, ni de los Tribunales, ni de sus clientes: ins-
trucciones, recomendaciones, solicitudes, requerimientos, si pero 6r-
denes no»°. Citemos también a La Torre, que se encarga de subrayar
tanto la importancia de la independencia como los diferentes matices
de la misma:

El abogado en definitiva se configura como independiente respecto
al Estado, pero también como independiente respecto al cliente [...]

Es la defensa de los derechos de éste lo que le preocupa y le compe-
te. Ello tiene importantes consecuencias deontoldgicas, en el sentido
de que el abogado debe conservar una cierta distancia, y también una
dosis de neutralidad e imparcialidad, respecto a los intereses ya los de-
seos del cliente. Tan es asi que en los c6digos deontolégicos europeos
se subraya que el abogado no debe someterse, en la conduccién de la
causa, a las instrucciones del cliente’.

El articulo 2.1 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafola
(en adelante, CDAE), dedicado a la independencia, recoge este prin-
cipio fundamental: «La independencia de quienes ejercen la Aboga-
cia es una exigencia del Estado de Derecho y del efectivo derecho de
defensa del justiciable y de la ciudadania por lo que constituye un
derecho y un deber». De esta forma, la independencia es entendida
como un derecho del profesional, cuya actuacién debe desarrollarse
libre de imposiciones u 6rdenes, pero también como un deber que
éste tiene en favor del ciudadano cuyos derechos ha de defender leal
y diligentemente, constituyendo el apartamiento de este deber una
infraccién deontolégica.

El mencionado articulo 2 continta estableciendo en su apartado
segundo lo siguiente: «Para poder asesorar y defender adecuadamen-
te los legitimos intereses del cliente, debe mantenerse el derecho y el
deber de preservar la independencia frente a toda clase de injerencias
y frente a intereses propios o ajenos». Observemos cémo se distin-
guen aqui dos tipos de intereses que pueden perturbar la actuacién
profesional:

— Intereses ajenos al del cliente, que pertenecen a terceros in-
volucrados en el asunto y pueden influir peligrosamente en el
criterio del profesional.

— Intereses propios del letrado, personales o profesionales, los
cuales interfieren en su independencia por no ser coincidentes
con los de su cliente.

6 Idem.
7 LA TORRE, M., «Juristas, malos cristianos», en Derechos y libertades: Revista
de filosofia del Derecho y derechos humanos, n.° 12, 2003, pags. 83 y 105.
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En el tercer apartado del citado precepto se reivindica asi la sal-
vaguarda del caracter independiente del abogado: «La independen-
cia debe ser preservada frente a presiones o exigencias que limiten o
puedan limitarla, sea respecto de los poderes publicos, econémicos o
facticos, de los tribunales, del cliente, sea respecto de los colaborado-
res o integrantes del despacho». Por consiguiente, debemos entender
que la exigencia de independencia es total, y que ha de ser entendida
no soélo respecto de las circunstancias limitativas ya existentes, sino
también de las eventuales circunstancias que en un futuro podrian
llegar a condicionar al profesional. Este debera prever y evitar, en la
medida de lo posible, aquellas situaciones en las que su independen-
cia pueda llegar a verse comprometida. Subrayemos que la norma se
refiere a presiones de toda indole, provenientes del poder judicial, de
colaboradores del despacho o del propio cliente®.

Por tultimo, el cuarto y ultimo apartado del articulo 2 del CDAE
estable una importante garantia para los abogados:

La independencia permite no aceptar el encargo o rechazar las ins-
trucciones que, en contra de los propios criterios profesionales, pre-
tendan imponer el cliente, los miembros de despacho, los otros pro-
fesionales con los que se colabore o cualquier otra persona, entidad o
corriente de opinién, debiendo cesar en el asesoramiento o defensa del
asunto cuando se considere que no se puede actuar con total indepen-
dencia, evitando, en todo caso, la indefensién del cliente.

Esta regla conecta con lo dispuesto en otra disposicion del mis-
mo texto normativo, en la que se precisa que «la libertad de defensa
comprende la de aceptar o rechazar el asunto en que se solicita la
intervencion, sin necesidad de justificar su decision» (art. 12.A.4). A
continuacion, el CDAE hace también referencia a varias obligaciones
que compelen al profesional a «abstenerse de seguir las indicaciones
del cliente si al hacerlo pudiera comprometer la observancia de los
principios que rigen la profesién» (art. 12.A.4), asi como a cesar su
intervenciéon «cuando concurran circunstancias que puedan afectar
a su libertad e independencia en la defensa o asesoramiento» (art.
12.A.5). De acuerdo con lo expuesto, podemos concluir que el aboga-
do es libre de renunciar a la direccién de un asunto que haya asumido,
independientemente de la razén que motive esta decision, deviniendo
obligatoria esta opcion cuando se vea afectada la independencia pro-

8 Recordemos aqui las palabras de Angel Ossorio y Gallardo, quien remarca la

necesidad de el letrado se mantenga su firmeza ante todo cliente que pretenda im-
ponerle su criterio: «El abogado se deshonraria si aceptase el deber de obedecer a su
cliente, pues en su especialisima relacién ocurre todo lo contrario: que el cliente le
obedece a él o que él abandona la defensa». En OSSORIO Y GALLARDO, A, El alma
de la toga, Porraa, México, 2005, pag. 26.
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fesional, y siempre que no se esté quebrantando el tinico limite con-
templado: no provocar la indefensién del cliente. Tengamos presente
que la posicion del abogado y la de su cliente son distintas, y eso trae
consigo importantes consecuencias, tal y como sefiala Luigi Ferrajoli:

Para determinar el primer limite, basta con reconocer que el de-
fensor no se identifica con su cliente. En efecto, su deontologia no
equivale a la de su cliente, por el simple hecho de que no tendria sen-
tido hablar de una deontologia del imputado. Precisamente porque el
abogado es un técnico del derecho —la voz juridica de su asistido— se
impondra para él, pero no para su defendido, el deber de actuar en el
juicio con lealtad y probidad®.

Al margen de todo lo ya dicho, deberiamos igualmente hacer alu-
sién a otras normas que también incluyen importantes referencias
a la independencia. Asi, dentro del Estatuto General de la Abogacia
Espafiola (en adelante, EGAE), encontramos diferentes preceptos que
ponen de manifiesto la gran trascendencia que dentro de la deontolo-
gia tiene la independencia. Citemos a continuacién dichos preceptos:

— Art. 1.1: 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 los derechos
y libertades de las personas.

— Art. 10.1: Los profesionales de la Abogacia prestaran juramen-
to o promesa de acatar la Constitucién y el resto del ordena-
miento juridico y de cumplir las normas deontolégicas de la
profesién, con libertad e independencia.

— Art. 20.1: La publicidad que realicen los profesionales de la
Abogacia respetara en todo caso la independencia, libertad,
dignidad e integridad como principios esenciales y valores su-
periores de la profesién.

— Art. 47.1: La independencia y libertad son principios rectores
de la profesién que deben orientar en todo momento la actua-
cién del profesional de la Abogacia, cualquiera que sea la forma
en que ejerza la profesion. El profesional de la Abogacia debera
rechazar la realizacién de actuaciones que puedan comprome-
ter su independencia y libertad.

— Art. 58.2: Si el profesional de la Abogacia considerase que la
autoridad, juez o tribunal coarta la independencia y libertad
necesarias para cumplir sus deberes profesionales, o que no
guarda la consideraciéon debida a su funcién, podra hacerlo

° FERRAJOLI, L., «Sobre la deontologia profesional...», Op. Cit., pag. 209.
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constar asi ante el propio juzgado o tribunal y dar cuenta a
la Junta de Gobierno. La Junta, si estimare fundada la queja,
adoptara medidas activas para amparar la libertad, indepen-
dencia y dignidad profesionales!'.

— Art. 86.b: Son derechos de los colegiados [...] recabar del Co-
legio el amparo de su dignidad, independencia y licita libertad
de actuacion profesional.

Recordemos que la independencia es una cualidad que debe presi-
dir el ejercicio de la abogacia en todos sus ambitos, incluyendo tam-
bién, como no puede ser de otra forma, las actuaciones profesionales
desarrolladas ante los 6rganos judiciales. En este sentido, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) dictamina que «en su
actuacion ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e
independientes» (art. 542.2).

La independencia también es una cuestién presente en normas
de caracter internacional, como es el Cédigo de Deontologia de los
Abogados Europeos, en el cual se declara que «esta independencia
es necesaria tanto en la actividad judicial como en la extrajudicial»
(art. 2.1.2), y el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
cuyo texto establece que los «abogados que comparezcan ante el Tri-
bunal de Justicia gozaran de los derechos y garantias necesarios para
el ejercicio independiente de sus funciones» (art. 19).

Por ultimo, hagamos mencién a la Ley de Asistencia Juridica Gra-
tuita, en la que podemos hallar una limitacién a esa libertad, antes
comentada, que tiene reconocida el abogado a la hora de aceptar o
renunciar a la direccién letrada de los asuntos que le son planteados
por sus clientes, sin perjuicio de la garantia que protege a éstos del
riesgo de sufrir indefension. Dicha limitacién obedece a la voluntad
del legislador de amparar en mayor medida a los beneficiarios de la
justicia gratuita, y se configura a través del establecimiento de la si-
guiente restricciéon:

Los abogados y procuradores designados desempenaran sus fun-
ciones de asistencia y representaciéon de forma real y efectiva hasta la
terminacion del proceso [...] sin perjuicio del efecto de las causas de
renuncia o excusa que estén previstas en la Ley. S6lo en el orden penal
podran los abogados designados excusarse de la defensa. Para ello de-
bera concurrir un motivo personal y justo, que serad apreciado por los
Decanos de los Colegios (art. 31).

10 Tenemos aqui la figura del amparo decanal, un medio de defensa puesto en
favor de los abogados para garantizar su independencia.
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II.B. La libertad

La libertad es otro atributo esencial que debe estar presente en la
actuacion de todo profesional de la abogacia. Aunque solamos encon-
trarla mencionada junto a la anteriormente comentada independen-
cia, con la que comparte multiples similitudes, podemos trazar entre
ambas una diferencia conceptual. Asi, Nielson Sanchez Stewart hace
la siguiente distincion:

A diferencia de la independencia que es abstracta y absoluta, la
libertad es concreta y relativa. Cuando se es independiente, se es in-
dependiente de todo y con relacién a todos [...] La libertad por el con-
trario se refiere necesariamente a una determinada facultad donde se
despliega y asi, hay libertad de comercio, de conciencia, de cultos, de
imprenta, del espiritu, de pensamiento...'".

Albino Escribano Molina expone también esa diferencia: «Mien-
tras la independencia supone proscribir la existencia de injeren-
cia, propia o ajena, en el animo de actuacion, la libertad supone la
preeminencia de la voluntad e inteligencia del abogado en la llevanza
del asunto desde un punto de vista profesional»'2.

La libertad también posee capital importancia en relacién con el
derecho de defensa, dado que nunca podria concebirse asegurada la
protecciéon que tal garantia ofrece a los ciudadanos si el ejercicio pro-
fesional de la abogacia no pudiese ser desempefiado conforme a los
conocimientos, estrategias e ideas propios del abogado. La libertad es
un principio fundamental basico de nuestro Estado de Derecho, y ha
de verse reflejado también en el ejercicio profesional, tal y como nos
recuerda Miquel Roca Junyent:

No sabria comprender la funcién del abogado sin ponerla al servi-
cio de la libertad. Ciertamente, la justicia es el objetivo que el derecho
pretende alcanzar, pero la libertad es el camino para conseguirla. No
podria ser de otra manera: si el derecho es el instrumento del que se
dota la humanidad para garantizar una convivencia ordenada y pacifi-
ca, la libertad es el valor que hara posible que esta garantia sea eficaz!®.

A la hora de hablar de la libertad en la abogacia, es inevitable re-
ferirse al articulo 3 del CDAE, cuyos apartados recogemos aqui para
comentarlos a continuacion:

' SANCHEZ STEWART, N., Manual de deontologia..., Op. Cit., pag. 104.

12 ESCRIBANO MOLINA, A., Deontologia de la abogacia. Visién prdctica del Co-
digo de 2019, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 60.

13 ROCA JUNYENT, M., ;Si, abogado! Lo que..., Op. Cit., pag. 59.
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1. Quienes ejercen la Abogacia tienen el derecho a la plena liber-
tad de defensa y el deber de defender y asesorar libremente a
sus clientes.

2. La libertad de expresién esta especialmente amparada por la
Constitucion Espaifiola, la vigente Ley Organica del Poder Judi-
cial y demas legislaciéon que pueda resultar aplicable.

3. La libertad de expresién no legitima el insulto ni la descalifica-
cién gratuita.

4. No se podran utilizar medios ilicitos ni el fraude como forma
de eludir las leyes.

5. Se debe ejercer las libertades de defensa y expresion conforme
al principio de buena fe y a las normas de la correcta practica
profesional, procurando siempre la concordia, haciendo uso de
cuantos remedios o recursos establece la normativa vigente, exi-
giendo tanto de las Autoridades, como de los Colegios, todas las
medidas de ayuda en su funcién que les sean legalmente debidas.

En el primer apartado se hace referencia a la libertad como dere-
cho, pero también como obligacién. En efecto, la plena libertad a la
hora de defender y asesorar a su cliente ha de ser un derecho del que
goce todo profesional. Es decisiéon auténoma del abogado elegir la
forma en la que desarrollara su trabajo en cada caso concreto, trazan-
do la estrategia juridica a seguir y eligiendo los medios procesales que
entienda més idéneos, y todo ello sin perjuicio de la garantia que exi-
ge que su actuacion sea siempre conforme a sus conocimientos y a la
lex artis. La anteriormente explicada posibilidad de aceptar o recha-
zar libremente la llevanza de un asunto (recogida como ya vimos en el
art. 12.A.4 del CDAE) puede considerarse también una manifestacion
de esta libertad!*. Por supuesto, nada impide al abogado hacer caso
de las sugerencias de su cliente, no obstante, ha de preservar siempre
su autonomia y no plegarse a propuestas que considere insensatas o

14 El libre rechazo de un caso en ciertas condiciones llega a ser, en opinién de
Eduardo Couture, una prueba indicativa del grado de profesionalidad de un aboga-
do: «M4s grave aun es la situacion que nos depara nuestro mejor cliente, aquel rico
y ambicioso cuya amistad es para nosotros fuente segura de provechos, cuando nos
propone un caso en que no tiene razon. El abogado necesita, frente a esa situacion,
su absoluta independencia moral. Bien puede asegurarse que su verdadera jerarquia
de abogado no la adquiere en la facultad o el dia del juramento profesional; su cali-
dad auténtica de abogado la adquiere el dia en que le puede decir a ese cliente, con
la dignidad de su investidura y con la sencillez afectuosa de su amistad, que su causa
es indefendible. Hasta ese dia, es s6lo un aprendiz». En COUTURE, E., «<Los manda-
mientos del abogado», en Manuales juridicos (Coleccién de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México), n.° 4, 2002, pag. 12.

462 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 32, 2023

El derecho de defensa y la deontologia en Esparia

desaconsejables, independientemente de las molestias que esto pueda
producirle al cliente. La importancia de este hecho nos la recuerda
Roca Junyent:

La confianza que caracteriza la relacion entre abogado y cliente
descansa precisamente en el reconocimiento por parte de éste de que
su abogado le conduce por el camino correcto, mal que le pese en
determinadas ocasiones. Cuando esto no es asi, la relaciéon no es de
confianza, sino de dependencia. La dependencia del abogado en rela-
cién con el cliente: éste manda y ordena al abogado, mero ejecutor de
decisiones cuya valoracién realiza el cliente. Asi, se inicia —entre otras
cosas— un fracaso profesional>.

Como deciamos, la libertad no es sélo un derecho del profesional,
sino también una obligacién, debido a que todo abogado debera ser
siempre responsable en la ejecucién de su cometido y garantizar la
adecuada defensa de su cliente!®. Este caracter obligatorio se encuen-
tra explicitamente recogido en el articulo 47.3 del EGAE, en el que se
obliga al abogado a «cumplir con la maxima diligencia la misién de
asesoramiento o defensa que le haya sido encomendada». En caso de
mediar una actuacién negligente o contraria a la lex artis, se generaria
una responsabilidad profesional por la que el letrado debera respon-
der, pudiendo ser sancionado conforme a las normas deontolégicas.
Recordemos que el abogado sélo responderia por falta de diligencia,
y en ningun caso por no lograr el triunfo de las pretensiones de su
cliente, tal y como explica Escribano Molina:

La obligacion del profesional lo es de medios, es decir, debe aplicar
su ciencia de un modo conforme a la Ley para defender el derecho
del cliente, pero eso no significa que si no logra que prospere su tesis
deba responder, necesariamente, por su actuacion, toda vez que no
estd obligado a obtener un resultado. Sélo sera responsable del perjui-
cio que haya podido sufrir el cliente en caso de actuacion negligente o
que pueda considerarse como tal'’.

Sin negar la anterior afirmacién, maticemos que la relaciéon que
une al abogado con su cliente puede ser de muy diferente condicién,
dependiendo de las funciones que haya de llevar a cabo el primero.
Aunque normalmente estemos ante un contrato de servicios, el tra-

5 ROCA JUNYENT, M., ;/Si, abogado! Lo que..., Op. Cit., pag. 122.

16 Eduardo Couture sefiala claramente la necesidad de que el abogado sea firme
ala hora de defender los intereses de sus clientes: «Antes de la aceptacién de la causa,
el abogado tiene libertad para decidir. Dice que si y entonces su ley ya no es mas la
de la libertad, sino la de la lealtad. Si el defensor fuera vacilante y escéptico después
de haber aceptado la defensa, ya no seria defensor. La duda es para antes y no para
después de haber aceptado la causa». En COUTURE, E., «Los mandamientos...», Op.
Cit., pags. 13y 14.

17 ESCRIBANO MOLINA, A., Deontologia de la abogacia..., Op. Cit., pag. 64.
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bajo prestado por un abogado también puede encontrar encaje en el
contrato de mandato o en el de obra. Reglero Campos explica asi esta
circunstancia:

En cuanto a la jurisprudencia, por regla general concibe la rela-
cién del abogado con su cliente como un contrato de servicios, si bien
lo cierto es que las mas de las veces aborda la cuestién desde la pers-
pectiva de la prestacion del abogado como director letrado en un de-
terminado pleito. Es desde esta perspectiva que se llega a la tradicional
concepcion de su obligaciéon como de medios y no como de resultado,
de donde resulta el canon de diligencia exigible.

Pero esto debe ser matizado. Existira obligacién de medios (y no
de resultados) en los casos en los que el resultado final pretendido por
el cliente no dependa de forma exclusiva de la voluntad del Abogado,
sino de un tercero [...] En estos casos, una vez aceptado el encargo, la
obligacién del abogado consistira en desplegar la actividad necesaria
con la diligencia exigible dirigida a obtener el resultado pretendido
por el cliente. Por el contrario, habra obligacion de resultados, cuando
habiendo recibido y aceptado el encargo del cliente, la obtencion de
aquellos dependa de forma exclusiva de la voluntad del Abogado. Asi
sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es redactar informes,
dictamenes, otros documentos (contratos, estatutos...), realizar otros
actos juridicos (constitucién de sociedades...), etc.'®.

Respecto a la libertad de expresién'®, hemos de tener en cuenta
que el libre ejercicio de la abogacia exige una especial toma en con-
sideracién de este derecho, ya que la defensa de un cliente resultaria
gravemente lastrada si el letrado que lo representa fuese coartado a la
hora de exponer su discurso en favor de las pretensiones postuladas.
Como no puede ser de otro modo, los abogados gozan, igual que su-
cede con cualquier otro ciudadano, del derecho de libertad de expre-
si6én reconocido en el articulo 20 de la Constitucién, no obstante, los
letrados poseeran un especial amparo en el ambito correspondiente
al ejercicio de su profesién. Esto es debido a que la libre expresion
del profesional constituye un requisito fundamental para que se haga
efectivo el derecho de defensa.

La importancia de remarcar esta libertad hace que incluso la LOPJ
obligue a los juzgados y tribunales a velar por su proteccién: «En
su actuacién ante los juzgados y tribunales, los abogados [...] seran
amparados por aquéllos en su libertad de expresién y defensa» (art.

' REGLERO CAMPOS, L.F,, «La responsabilidad civil de abogados en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruvia, n.° 11, 2007, pag. 791.

9 Ala que se refiere expresamente el CDAE en su articulo 3.2: «La libertad de
expresion esta especialmente amparada por la Constitucién Espaiiola, la vigente Ley
Organica del Poder Judicial y demaés legislacion que pueda resultar aplicable».
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542.2). A esta mencion de la LOPJ se refiere el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia 157/1996, de 15 de octubre, en la que se establece
el especial amparo reconocido en favor de la libertad de expresion de
los abogados:

El legislador organico de 1985 ha descrito los rasgos mas esencia-
les del estatuto de la abogacia, concluyendo con una proclamacion de
la “libertad de expresion y defensa”, como parte esencial e imprescin-
dible de la funcién de defensa. La relevancia constitucional de esta
libertad es consecuencia necesaria de su conexién instrumental con el
derecho fundamental a la defensa y asistencia de letrado reconocido
en el art. 24.1 C.E., sin la cual dicho derecho fundamental resultaria
ilusorio. En este sentido bien puede decirse que el derecho de los ciu-
dadanos a la defensa y asistencia de letrado implica un derecho a una
defensa libremente expresada. La libertad de expresién, por tanto, del
Abogado en el ejercicio de su funcion de defensa debe ser concebida
como un supuesto particularmente cualificado de esta libertad funda-
mental [...]

La libertad de expresion del Abogado en el ejercicio de su funcién
de defensa resulta, asi, una libertad de expresion reforzada por su in-
mediata conexién a la efectividad de otro derecho fundamental, el de-
recho a la defensa ex art. 24.2 C.E. Todo ello es sélo consecuencia del
doble caracter o naturaleza de los derechos fundamentales?.

También podemos observar cémo el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 205/1994, de 11 de julio, expresa el mismo razonamiento:

La libertad de expresién del Abogado en el ejercicio de la actividad
de defensa es una manifestacion cualificada del derecho reconocido
en el art. 20 C.E., porque se encuentra vinculada con caracter inescin-
dible a los derechos de defensa de la parte (art. 24 C.E.) y al adecuado
funcionamiento de los érganos jurisdiccionales en el cumplimiento
del propio y fundamental papel que la Constitucién les atribuye (art.
117 C.E.). Por esta razoén, se trata de una manifestacién de la libertad
de expresién especialmente resistente, inmune a restricciones que es
claro que en otro contexto habrian de operar?'.

El tercer apartado del articulo 3 del CDAE precisa que la libertad
de expresion, aunque disponga de esa especial protecciéon, no ampara
el uso de insultos o descalificaciones, previsién que concuerda con lo
expuesto en otros dos preceptos de la normativa deontolégica:

— Art. 11.3 del CDAE: En los escritos judiciales, en los informes
orales y en cualquier comunicacién escrita u oral, debe man-
tenerse siempre el mas absoluto respeto a quien defiende a las
demas partes, evitando toda alusién personal.

20 STC ndm. 157/1996 de 15 de octubre (RTC 1996\157), FJ 5.

21 STC ndm. 205/1994 de 11 de julio (RTC 1994\205), FJ 6.
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— Art. 59.2.b del EGAE: Los profesionales de la Abogacia estan
obligados en las relaciones con otros comparfieros a lo siguien-
te: Mantener el mas absoluto respeto por el profesional de la
Abogacia de la parte contraria, evitando toda alusién personal
en los escritos.

Este limite a la libertad de expresion es perfectamente entendible,
pero puede venir facilmente acompafiado de una extraordinaria difi-
cultad a la hora de determinar qué ha de ser considerado como un in-
sulto o una descalificacién y qué no. Ciertamente, resolver esta cues-
tién no es tarea sencilla, por la razén que explica Sanchez Stewart:

El problema radica en que tanto el respeto como la falta de respeto
son eminentemente subjetivos, temporales y mudables. Lo que para
uno puede ser una ofensa, para otro puede no pasar mas alla de un
simple desagrado. Lo que hoy puede constituir un agravio, mafiana
puede ser una expresion usual e intrascendente??.

Sea como fuere, hemos de tener en cuenta que, a la hora de juz-
gar la idoneidad de aquellas medidas coercitivas que los juzgados y
tribunales adopten en contra de los abogados por haber usado éstos
expresiones desconsideradas o descorteses, el criterio seguido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) es es-
pecialmente garantista en la interpretacion del articulo 10 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, en el que se regula la libertad de
expresioén?’. El TEDH es especialmente cauto respecto a las sanciones
que un abogado pueda sufrir a raiz del ejercicio de la defensa de sus
clientes, para evitar asi que los letrados puedan sentirse cohibidos en
tan importante tarea. El Tribunal Supremo (en adelante, TS), en la
Sentencia 283/2017, de 19 de abril, hace suya esta misma idea:

Teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico espafiol los
abogados pueden ser sancionados disciplinariamente, el TEDH esti-
mé que el “hecho de haber sido condenado penalmente, junto con el
caracter grave de la pena impuesta al demandante es de naturaleza
a producir un “efecto disuasorio” sobre los abogados en situaciones
en las que para ellos se trata de defender a sus clientes”. Por ello con-
cluye que las sanciones penales entre las cuales, principalmente, las
que conllevan eventualmente una privacién de libertad que limitan la
libertad de expresion del abogado de la defensa, dificilmente pueden
encontrar una justificacion [...] En estas condiciones, el TEDH consi-

2 SANCHEZ STEWART, N., Manual de deontologia..., Op. Cit., pag. 147.

2 El citado Convenio establece lo siguiente respecto al amparo de la libertad de
expresion: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras» (art. 10.1).
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dera que la condena del demandante, que incluso implicaba riesgo de
encarcelamiento, no era proporcionada al fin perseguido y no era por
ello “necesaria en una sociedad democratica”. Ha habido por tanto
violacién del art. 10 del Convenio?*.

El apartado 4 del articulo 3 del CDAE hace menci6n de otro limite
que también afecta al ejercicio de la abogacia: la prohibicién de eludir
las leyes a través de medios fraudulentos o ilicitos. Dado el especial
cometido que desarrollan los abogados, resulta indispensable que es-
tos operadores juridicos se atengan minuciosamente a la legalidad
vigente, y no se dejen llevar por practicas que les puedan resultar ven-
tajosas pero que trasgredan las leyes y los fines perseguidos por éstas.
El limite aqui tratado puede ser puesto en conexién con otros precep-
tos del ordenamiento juridico espafiol:

— En el articulo 10.2.a del CDAE se establece la obligacion de
«actuar con buena fe, lealtad y respeto» ante los 6rganos
jurisdiccionales.

— La Ley de Enjuiciamiento Civil exige en su articulo 247.1 que
todos aquellos que intervengan en cualquier tipo de proceso se
ajusten «en sus actuaciones a las reglas de la buena fe».

— El articulo 250.1.7 del Cédigo Penal castiga la estafa procesal,
figura en la que incurren «los que, en un procedimiento judicial
de cualquier clase, manipularen las pruebas en que pretendie-
ran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal
analogo». Tal y como se establece en el mismo precepto, para
que se aprecie este delito, sera necesario que dichas actuacio-
nes fraudulentas provoquen en el juez o tribunal un error en
base al cual se dicte «una resoluciéon que perjudique los intere-
ses econémicos de la otra parte o de un tercero».

Finalmente, en el ultimo apartado del articulo 3 del CDAE, en-
contramos una maxima que condiciona el ejercicio de la libertad
de expresion al respeto de la buena fe y de las reglas que dirigen la
practica profesional. El reconocimiento en favor de los abogados de
una libertad especialmente cualificada, algo que como ya hemos visto
atiende a las necesidades propias del derecho de defensa, tiene como
consecuencia que la actuacién del abogado se avenga a unos requeri-
mientos minimos de correccién. Podemos relacionar estas exigencias
con lo dispuesto en diferentes normas:

24 STS ntim. 283/2017 de 19 de abril (RJ 2017\1813), FJ 2.
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— EI Cédigo Civil requiere que «los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe», a la vez que proscribe
el abuso de derecho y el ejercicio antisocial del mismo (art. 7.1).

— Al reconocer el papel que desempenan los abogados en rela-
ci6én con la Administracién de Justicia, el CDAE atribuye a és-
tos el deber de «participar en ella asesorando, conciliando y
defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados»
(art. 10.1). También describe como obligacién de los 6rganos
jurisdiccionales el «evitar en las actuaciones toda alusion per-
sonal, al Tribunal y a cualquier persona que intervenga» (art.
10.2.g).

— EI CDAE también declara la necesidad de que en los escritos y
comunicaciones se mantenga siempre «el més absoluto respe-
to a quien defiende a las demas partes, evitando toda alusién
personal» (art. 11.3).

II.C. El secreto profesional

Pasemos ahora a analizar una cuestiéon que resulta muy caracte-
ristica de la abogacia, y que se encuentra cargada de matices, tanto
en su regulacién como en la practica. Esta especial complejidad es
puesta de manifiesto por Angel Ossorio:

Todos sabemos que el abogado esta obligado a guardar secreto y
sabemos muy bien que el no guardarlo es un delito. [...] Con saber esto
parece que lo sabemos todo. Pero no sabemos nada. Esta materia de
la revelacion de los secretos es una de las mas sutiles, quebradizas y
dificiles de apreciar en la vida del abogado?®.

Por secreto profesional ha de entenderse tanto el derecho como la
obligaciéon que todo abogado tiene de no desvelar aquellos hechos y
comunicaciones cuyo conocimiento tenga origen en el ejercicio de su
actividad profesional. Este concepto podemos encontrarlo en diferen-
tes pronunciamientos hechos por el TS, como es el de la Sentencia, de
24 de junio de 1991, en la que se remarca el caracter esencial que tie-
ne la figura del secreto profesional dentro del ambito de la abogacia:

Los Abogados deben guardar secreto de todos los hechos o noticias
de que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su
actuacién profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos, como dice el articulo 437 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial en concordancia con el Estatuto de la Abogacia que contempla

25 OSSORIO Y GALLARDO, A, El alma de..., Op. Cit., pags. 25y 26.
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esta situacién desde la doble perspectiva del derecho-deber del secre-
to, uno de los pilares basicos para el perfecto desarrollo del ejercicio
profesional que ha de estar rodeado de plenitud de garantias al cons-
tituirse en pieza basica en un Estado de Derecho, dentro de las cuales
debe incluirse, como es bien sabido, el mismo secreto profesional?®.

En igual sentido se pronuncia el TS respecto a la idea y la trascen-
dencia propias del secreto profesional, en Sentencia de 10 de mayo
de 1999:

El secreto profesional, enmarcado dentro del principio de reserva,
se tutela y protege en el articulo 439.2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, al establecer “que los Abogados deberan guardar secreto de to-
dos los hechos o noticias que conozcan por razén de cualquiera de las
modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obligados a
declarar sobre los mismos”, y las particulares Normas Deontolégicas
de cada uno de los Colegios de Abogados, al igual que las superiores y
generales de su Consejo General, velan y protegen este sacral derecho,
piedra angular de la independencia de esta noble profesién, sobre la
que se deposita la confianza de sus clientes, justiciables ante el Poder
Judicial?’.

Qué duda cabe acerca de la decisiva trascendencia que el secreto
profesional ostenta respecto a la cuestién que mas nos importa en
este caso, el derecho de defensa. Para la efectiva articulacién de la
defensa legal de cualquier ciudadano es requisito indispensable que
su abogado tenga acceso a la mayor cantidad de informacién posible
en relacién a la cuestiéon que le es encomendada. La disposicién de
dicha informacién por parte del profesional de la abogacia nunca es-
tara garantizada mientras su cliente no sienta protegida su intimidad,
imposibilitandose asi la salvaguarda de la tutela judicial efectiva. En
otras palabras, sin la proteccién y garantia que el secreto profesional
brinda tanto al abogado como a su cliente, la libertad de defensa y
la tutela efectiva no pasaran de ser principios baldios en la practica
juridica. Esta finalidad tuitiva que el secreto profesional garantiza,
en relacion tanto con el derecho de defensa como con el derecho a la
intimidad, es subrayada también por el TS, en su Sentencia 451/2018,
de 10 de octubre:

Desvelar lo que debe ser secreto se traduce pues en una lesién del
derecho a la intimidad del cliente, pero también al derecho a la tute-
la judicial sin sufrir indefensién. La amplitud de las posibilidades de
defensa esta vinculada al momento pre procesal ya que en el mismo
la futura parte del eventual proceso ha de ser libre de suministrar al le-

%6 STS de 24 de junio de 1991 (RJ 1991\4795), FJ 3.
27 STS de 10 de mayo de 1999 (RJ 1999\4799), FJ 4.
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trado que le asiste toda la informacién —incluida la perjudicial— que
garantice la efectiva defensa?.

A la hora de destacar la importancia del secreto profesional en
la abogacia, Escribano Molina nos recuerda que «seria inconcebible
el ejercicio de nuestra profesion si el cliente no tuviese el derecho a
que su abogado guardase absoluta reserva sobre los hechos y ma-
nifestaciones que en la intimidad de la relacién profesional le pone
de relieve»?°. Muchas veces resultara necesario que el cliente expon-
ga hechos intimos que puedan ser relevantes de cara a defender sus
pretensiones e intereses, y esto s6lo acontecera si la relaciéon con su
abogado es de absoluta confianza y confidencialidad. De ahi que po-
damos calificar el secreto profesional como un fundamento indispen-
sable del derecho de defensa, tal y como viene a constatar el TS en
Sentencia de 17 de febrero de 1998:

No obsta a que a dichas gestiones se extienda también el deber de
secreto profesional, puesto que, fundado el mismo en la necesidad de
salvaguardar la confianza del cliente en el abogado como tnica forma
de hacer posible que éste disponga de la informacién necesaria para
llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucién —en el 4m-
bito del proceso considera nota caracteristica del derecho a la tutela
judicial, se pondria en grave riesgo esta finalidad si el deber de secreto
pudiera entenderse restringido [...]

La confidencia y la confianza reciproca son esenciales caracteris-
ticas y el fundamento de las relaciones del abogado con sus clientes,
como dice en distintos lugares el Cédigo Deontolégico de la Abogacia
Espariola®.

El secreto profesional encuentra la raiz de su fundamento en la
proclamacién que el articulo 18 de la Constitucién hace del derecho
a la intimidad, y se encuentra enunciado como una obligacién propia
de los letrados en la LOPJ: «Los abogados deberan guardar secreto de
todos los hechos o noticias de que conozcan por razén de cualquiera
de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obli-
gados a declarar sobre los mismos» (art. 542.3). Dicho precepto de la
LOPJ encuentra su reflejo dentro de la normativa deontolégica en el
EGAE, donde se expone lo siguiente:

La confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente im-
ponen al profesional de la Abogacia, de conformidad con lo estableci-
do por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el de-
ber y el derecho de guardar secreto de todos los hechos o noticias que

2 STS num. 451/2018 de 10 de octubre (RJ 2018\4575), FJ 1.
2 ESCRIBANO MOLINA, A., Deontologia de la abogacta..., Op. Cit., pag. 89.
30 STS de 17 de febrero de 1998 (RJ 1998\1633), FJ 2.

470 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 32, 2023

El derecho de defensa y la deontologia en Esparia

conozca por razoén de cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional, no pudiendo ser obligado a declarar sobre ellos (art. 21.1).

Asimismo, el articulo 23 del EGAE también extiende los efectos
de esta obligacién a las comunicaciones habidas con otros compaiie-
ros de profesion, estableciendo que ninguin profesional de la abogacia
«podra aportar a los Tribunales, ni facilitar a su cliente, las cartas,
documentos y notas que, como comunicacién entre profesionales de
la Abogacia, mantenga con el profesional de la Abogacia de la otra
parte, salvo que este lo autorice expresamente».

Una regulacion mas detallada del secreto profesional la encontra-
mos en el articulo 5 del CDAE, cuyos apartados debemos analizar
para comprender mejor la relevancia y el alcance de la figura que
estamos examinando. Asi, el primer apartado de esta disposicion re-
marca el cardcter mixto que posee el secreto profesional, afirmando
que la relacién de confianza y confidencialidad con el cliente tiene
para el abogado las siguientes implicaciones:

Impone a quien ejerce la Abogacia la obligacion de guardar secre-
to, y, a la vez, le confiere este derecho, respecto de los hechos o noti-
cias que conozca por razén de cualquiera de las modalidades de su
actuacion profesional, limitandose el uso de la informacién recibida
del cliente a las necesidades de su defensa y asesoramiento o consejo
juridico, sin que pueda ser obligado a declarar sobre ellos.

Tal como explica la norma, el secreto profesional constituye un
derecho para el abogado, siendo la manifestaciéon mas clara de dicho
derecho la imposibilidad de verse obligados a declarar sobre los he-
chos cuyo conocimiento provenga de su actuacion profesional3!. Por
otro lado, guardar secreto también constituye un deber del abogado,
y su vulneracién da lugar a una infraccién deontolégica merecedo-
ra de sancién. Por anadidura, hemos de recordar que en este punto
también podria llegar a aplicarse una sancién penal, dado que el Cé6-
digo Penal castiga la revelacion de secretos cometida por aquel que
«revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén
de su oficio o sus relaciones laborales» (art. 199.1). Maticemos el he-
cho de que el ambito de la sancién deontolégica es mayor que el de
la sancién penal, porque la segunda se cifie a la revelacion de secre-
tos conocidos en el ejercicio de la profesién, mientras que la primera
incluye la revelacién de todo tipo de hechos conocidos por razén de
la actuacién profesional, con independencia de que éstos tengan un
caracter secreto o no.

31 En los ya mencionados articulos 542.3 de la LOPJ y 21.1 del EGAE.
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El segundo apartado del articulo 5 del CDAE delimita lo que pode-
mos llamar el ambito subjetivo del secreto profesional. Esto significa
que la norma determina las personas que pueden comunicarle al abo-
gado hechos que deban ser mantenidos en secreto por éste. El CDAE
no sélo incluye aqui lo desvelado por el cliente, sino que también
tiene en cuenta las comunicaciones y propuestas «de la parte adversa,
las de los companeros, asi como todos los hechos y documentos de
que haya tenido noticia o haya remitido o recibido por razén de cua-
lesquiera modalidades de su actuacién profesional» (art. 5.2). E1 TS
asume ademads una interpretacién amplia respecto a las comunica-
ciones que se dan entre letrados y resultan amparadas por el secreto
profesional. Esta circunstancia podemos observarla, por ejemplo, en
la Sentencia, de 22 de abril de 1997, en la que se califica como materia
reservada:

La documentacién habida entre Abogados que no ha sido firmada
y por lo tanto también el borrador del convenio regulador, que cons-
tituye la manifestaciéon o concrecién de un intercambio de opiniones,
pareceres y propuestas, razon determinante de que no pueda limitarse
aquella reserva a las meras conversaciones orales y a la corresponden-
cia personal, maxime cuando podia trascender sea cuales fueren las
razones que se expongan contra tal criterio en el resultado del proce-
dimiento judicial iniciado?2.

En virtud de lo dicho en el articulo 5.3 del CDAE, el ambito del
secreto profesional se amplia de tal forma que el contenido de las
comunicaciones efectuadas entre comparferos no puede ser facilita-
do ni al propio cliente ni a los tribunales®. No obstante, al formular
esta maxima, el CDAE tiene en cuenta dos posibles excepciones, en
las cuales ha de mediar la «autorizacién expresa del remitente y del
destinatario, o, en su defecto, de la Junta de Gobierno, que podra
autorizarlo discrecionalmente, por causa grave y previa resoluciéon
motivada con audiencia de los interesados» (art. 5.3)*. Cabe resefiar
que la obligacién de guardar secreto profesional resulta vulnerada
con la mera aportacién en juicio de las mencionadas comunicacio-
nes entre abogados, siendo irrelevante que se produzca un perjuicio
efectivo para la parte contraria. Este importante matiz es confirma-
do por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en la Sentencia

32 STS de 22 de abril de 1997 (RJ 1997\3094), FJ 2.

3 El EGAE también hace referencia a esta cuestién, impidiendo al abogado
«aportar a los Tribunales, ni facilitar a su cliente, las cartas, documentos y notas que,
como comunicacién entre profesionales de la Abogacia, mantenga con el profesional
de la Abogacia de la otra parte, salvo que este lo autorice expresamente» (art. 23).

3 Esta misma excepcion se encuentra igualmente recogida en el art. 34.e del
EGAE.
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192/2019, de 18 de marzo, que identifica como quebrantamiento del
secreto profesional:

Una infracciéon de mera actividad, que no se cualifica por el re-
sultado dafoso para un tercero ni beneficioso para el infractor, ni se
vincula a una consecuencia procesal precisa. Se agota la tipicidad con
la constatacién de tales aportaciones procesales de documentos confi-
denciales sin autorizacién®.

La referida Sentencia, en la que se resena la importancia de que
la vulneracion del deber de secreto se vea acomparniada por la imposi-
cion de una sancion grave, hace también una importante precision al
senalar tres factores que entiende objetivamente relevantes a la hora
de fijar la gravedad de la infraccion:

En primer lugar, el alto bien juridico en juego, la confidencialidad
entre abogado y cliente y entre abogados; en segundo lugar, el ser-
vicio de tales negociaciones desarrolladas con franqueza, confianza
y naturalidad, para alcanzar acuerdos que pongan fin al litigio, que
ciertamente quedarian amordazadas si se saldasen como regla general
con una simple falta leve [...] y en tercer lugar, la necesaria ejemplari-
dad que debe reinar en los casos aislados que merezcan reproche por
este concepto, dado que nos movemos en el ambito corporativo donde
resulta valiosa y util la funcién pedagégica al servicio deontolégico
profesional, que resulta inherente a toda sancién®.

Siguiendo con el analisis del articulo 5 del CDAE, encontramos
en su cuarto apartado la prohibicion expresa de grabar conversacio-
nes en las que participe un colega de profesién, «de presencia o por
cualquier medio telefénico o telematico [...] sin previa advertencia
y conformidad de todos los intervinientes». En este punto se puede
plantear un problema cuando la grabacién es realizada por alguien
que no sea abogado, ya que a esa persona, como es evidente, no se le
aplicaria el CDAE. A pesar de que en esta situacion no tenga sentido la
prohibicién de realizar grabaciones, si que persistiria la prohibicién
de aportar dichas grabaciones a un procedimiento judicial, puesto
que la aportacion es llevada a cabo por un abogado obligado por el se-
creto profesional y al que si se le aplica el CDAE. Podemos citar aqui
la Sentencia, de 10 de mayo de 1999, en la que el TS entiende exigible
que el abogado conocedor de una grabacion, hecha por su cliente
al abogado de la parte contraria, renuncie a la defensa por razones
de dignidad y decoro profesional, en lugar de hacerse participe de la
operacion efectuada aportando la mencionada grabacién al procedi-
miento en curso:

3% STSJA ntim. 192/2019 de 18 de marzo (JUR 2019\121707), FJ 2.
3% STSJA ntm. 192/2019 de 18 de marzo (JUR 2019\121707), FJ 2.
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Lejos de actuar como un mero instrumento de su cliente, al apor-
tar por orden o encargo de éste las cintas subrepticiamente grabadas,
debié renunciar a su derecho de defensa, encomendandolo a otro Le-
trado, o comunicar a la Junta de Gobierno la perturbacién que sufria
por el mantenimiento de su secreto profesional, incompatible, a su
entender, con el derecho de defensa que le encomendaron?”.

De acuerdo con lo expuesto en el CDAE, la proteccién del secreto
profesional ampara «comunicaciones y negociaciones orales y escri-
tas de todo tipo, con independencia del medio o soporte utilizado»
(art. 5.5). Se entiende incluido aqui el uso de las nuevas tecnologias,
cuya utilizacién ha de ser también juiciosa y prudente, tal y como se
precisa en los dos primeros apartados del articulo 21 del mismo texto
normativo: «El uso de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion no exime de cumplir las normas deontolégicas que regulan la
profesién [...] Se debe hacer uso responsable y diligente de la tecno-
logia de la informacién y la comunicaciéns».

El respeto por el secreto profesional es explicitamente extendido
por el CDAE tanto a los comparieros del abogado que formen parte de
su despacho colectivo (art. 5.6) como a cualquier persona que man-
tenga una colaboracién laboral con €l (art. 5.7). En otras palabras, el
deber de secreto respecto a un caso concreto sera vinculante no sélo
para el abogado encargado de gestionarlo, sino también para otros
letrados que sean miembros de su despacho, con independencia de
que éstos colaboren o no en la llevanza del asunto en cuestion, y sera
igualmente una exigencia que deba figurar en las clausulas del contra-
to laboral de aquellos trabajadores que, a pesar de no ser abogados,
puedan por razén de su trabajo tener acceso a la informacién perso-
nal de los clientes.

De acuerdo con el tenor literal del articulo 5.11 del CDAE, todo
abogado también se vera obligado, en virtud del secreto profesional,
a no aceptar ningin encargo «cuando se haya mantenido con la parte
adversa una entrevista para evacuar una consulta referida al mismo
asunto». Esta imposicién tiene como finalidad evitar que informa-
cién relativa a una persona que ha efectuado una consulta profesional
pueda ser utilizada en su contra con posterioridad, en caso de que el
abogado consultado acabe defendiendo ulteriormente unos intereses
contrapuestos a los de aquella persona. Lo anterior conecta directa-
mente con lo dispuesto también por el CDAE respecto a la extensién
de la misma obligacién a todos aquellos casos en los que la consulta
sea realizada por otro abogado:

37 STS de 10 de mayo de 1999 (RJ 1999\4799), FJ 5.
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No debera aceptarse el encargo de un asunto cuando la parte con-
traria o un colega de profesion le haya realizado una consulta referida
al mismo asunto en virtud de la cual haya adquirido una informacién
que pueda poner en peligro su independencia, la obligacion de preser-
var el secreto profesional o su deber de lealtad (art. 12.C.7).

El articulo 5 del CDAE configura el alcance del deber vinculado
al secreto profesional, estableciendo dos matices: la inexistencia de
limite temporal que restrinja este deber y la confirmacién de un ca-
racter publico que lo hace independiente de la voluntad del cliente.
Veamos estas particularidades en la literalidad del texto:

— Art. 5.8: La obligacién de guardar el secreto profesional perma-
nece incluso después de haber cesado en la prestacion de los
servicios al cliente o abandonado el despacho donde se estaba
incorporado, sin que esté limitada en el tiempo.

— Art. 5.10: El consentimiento del cliente no excusa de la preser-
vacion del secreto profesional.

Por ultimo, refiramonos una excepcién que es reconocida en el
CDAE, y en virtud de la cual los abogados podran utilizar la infor-
macion salvaguardada por el secreto profesional cuando éstos deban
defenderse a si mismos en procedimientos judiciales o disciplinarios
seguidos en su contra:

Solamente podra hacerse uso de hechos o noticias sobre los cuales
se deba guardar el secreto profesional cuando se utilice en el marco de
una informacién previa, de un expediente disciplinario o para la pro-
pia defensa en un procedimiento de reclamacién por responsabilidad
penal, civil o deontolégica (art. 5.9).

III. LA DEONTOLOGIA COMO CONDITIO SINE QUA NON
DE LA DEFENSA

Al margen de las cuestiones a las que hemos hecho referencia hasta
ahora, podriamos igualmente hacer alusién a otras muchas materias
de las que se ocupa la deontologia y cuya relevancia es también desta-
cada a la hora de garantizar el efectivo cumplimiento del derecho de
defensa, como pueden ser las relaciones con los comparfieros de pro-
fesién y con la Administracién de Justicia, la confianza e integridad
profesionales, las relaciones con los clientes, etc. A pesar de no hacer
un analisis de todos estos temas, el estudio de las normas deontol6-
gicas que rigen la independencia del abogado, su libertad y el secreto
profesional, es un indicador suficiente del grado de influencia que este
ambito normativo tiene respecto del ejercicio del derecho de defensa.
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La funcién letrada resulta indispensable a la hora de asegurar la
concurrencia de las ineludibles garantias que en un Estado democra-
tico de Derecho acomparian al referido derecho de defensa. Ahora
bien, hemos de ser conscientes de que la mera existencia de profe-
sionales dedicados a defender legalmente a los ciudadanos no basta
para asegurar la efectividad de dichas garantias. Si queremos que los
letrados sean auténticos garantes del derecho de defensa, sera ne-
cesario que, a la hora de desarrollar su actuacién profesional, éstos
cumplan con unos criterios minimos e imprescindibles de diligencia
e integridad. Igualmente, deberan poder realizar su labor de forma
libre e independiente, y bajo el amparo de unos derechos que prote-
jan aspectos especialmente destacables de la practica profesional. El
cumplimiento de estas condiciones esenciales revela la importancia
que atesoran las normas deontolégicas, en tanto que éstas resultan
ser un condicionante del que depende la materializacién de las garan-
tias propias del derecho de defensa. Esta idea, con la que partiamos
al inicio de este ensayo, podemos ahora verla constatada tras haber
analizado la gran influencia que la deontologia ejerce en la practica
de la abogacia.

Finalicemos citando unas palabras de Miquel Roca de las que se
desprende la singular importancia que posee la profesion de la aboga-
cia en relacién con la consecucién de los principios abanderados por
nuestro sistema legal:

Ser abogado es dotar de contenido préctico los grandes principios,
es hacer aterrizar en la realidad la letra de la norma. Garantizar la con-
vivencia es una obligacién de todos, pero los abogados son una pieza
fundamental de la misma. El legislador, como intérprete del interés
general y depositario de la soberania popular, define el cuadro norma-
tivo de la convivencia. Corresponde a jueces y magistrados corregir las
situaciones en que la norma e incluso su espiritu no son respetados.
Pero sin los abogados la justicia no seria posible: sélo ellos acercan al
ciudadano a la justicia y sélo ellos contrastan con la realidad los limi-
tes y la eficacia de la norma®,.
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