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Prólogo


 Es para mí un honor prologar el presente libro, obra del compañero Juan Antonio Andino López, a quien tengo el placer de conocer personalmente, y destaco en primer lugar su dedicación profesional y académica por la abogacía, ya que es abogado en ejercicio y profesor de derecho procesal en la Universitat Pompeu Fabra, siendo una de las máximas autoridades en España en materia de secreto profesional del abogado. Su obra así lo acredita, pues tiene publicadas varias monografías sobre este tema, desde «La aportación procesal de correspondencia entre abogados», «El secreto profesional del abogado en el proceso civil» y «La nueva configuración del secreto profesional del abogado», todas ellas merecedoras del Premio Memorial Degà Roda i Ventura del Colegio de la Abogacía de Barcelona del que tengo el honor de ser Decano.

La obra que el lector tiene entre sus manos se centra en un tema que preocupa mucho desde la deontología profesional, cual es la aportación procesal de correspondencia entre abogados, prohibida por la normativa deontológica, pero mayoritariamente admitida como prueba documental por los tribunales de justicia, que remiten cualquier responsabilidad del abogado o abogada aportante a los correspondientes procedimientos disciplinarios de los Colegios de la Abogacía.

Tiene razón el autor que la sanción al letrado infractor no resulta una solución satisfactoria, por lo que de carecer de la oportuna autorización por parte de la Junta de Gobierno correspondiente, la prueba documental que pretenda aportarse al proceso debería ser expulsada del mismo, ya que sería ilegal (art. 283.3 LEC), ilícita (art. 287 LEC) y/o contraria a la buena fe procesal (art. 247 LEC). Sin duda sería conveniente que esta materia pudiera ser regulada en la futura Ley Orgánica del Derecho de Defensa.

La sistemática y metodología utilizada me parece muy acertada. La obra se inicia centrando directamente el problema en cuestión: qué debemos entender por correspondencia entre letrados, qué normativa deontológica infringe el letrado infractor y a qué sanción se enfrente por su aportación a los tribunales. Analiza también la aparente antinomia jurídica que se suscita, puesto que, por un lado, la normativa deontológica es clara al prohibir la aportación procesal inconsentida, pero por otro destaca la práctica común de los tribunales, consistente en admitir la prueba, con base y fundamento en el derecho fundamental a la prueba (artículo 24 de la Constitución). No obstante, como bien indica el autor, dicha cuestión merece un estudio más profundo.

Así, incardina la correspondencia entre letrados bajo el paraguas más amplio del secreto profesional del abogado, y explica y fundamenta en qué consiste dicho secreto, su regulación, su objeto, los sujetos obligados por el secreto profesional y los supuestos de revelación lícita e ilícita del secreto profesional. Merece especial atención el análisis que lleva a cabo el autor del secreto profesional del abogado desde el punto de vista de los derechos fundamentales recogidos en la Constitución española, y es que si bien el secreto profesional no puede ser considerado un derecho fundamental en sí mismo, sí cabe considerarlo estrechamente vinculado al derecho a la intimidad del cliente (art. 18 CE) y al derecho de defensa del cliente (art. 24 CE), y es que, fruto de la confianza entre el abogado y su cliente, fundamental en el ejercicio de la profesión, el cliente le revela información tan sensible que no ha revelado antes a nadie más que a su abogado. Es más, el cliente confía en su letrado y éste se siente libre para intercambiar impresiones, comentarios e información a través de mensajes, e-mails, etc. con el letrado de la parte contraria, en la lógica confianza de que dichas comunicaciones serán secretas. Por ello, celebro que la presente obra incluya una descripción detallada de qué se entiende por secreto profesional y su alcance deontológico. Descripción que incluye las más relevantes propuestas sobre dicha materia en la actualidad, como, por ejemplo, la cita al proyecto de Reglas Modelo Europeas de Proceso Civil, al Proyecto de Ley Orgánica del Derecho de Defensa y al Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Público de Justicia, entre otras, que prefiero que sea el mismo lector que sea el que descubra mediante la lectura de la presente obra.

A renglón seguido el autor desgrana los argumentos procesales que estima que son de aplicación para que la aportación procesal ilícita de correspondencia entre letrados no sea admitida como prueba en el marco de un procedimiento judicial, y lo hace ofreciendo tres argumentos, sirviendo cualquiera de ellos para la inadmisión de la prueba documental.

Así, el primer argumento consiste en sostener que la aportación procesal de correspondencia entre letrados es una prueba ilegal y, en consecuencia, el juez puede inadmitir la misma en el acto de la audiencia previa en el procedimiento ordinario o de la vista en el procedimiento verbal, en aplicación del art. 283.3 LEC, que establece que «no se admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley». Es consciente el autor de que la doctrina mayoritaria sostiene que dicho precepto contempla el principio de legalidad procesal en materia probatoria, esto es, que la proposición de la prueba debe llevarse a cabo conforme a lo expresamente regulado en la propia LEC; no obstante, ofrece argumentos sólidos para defender que lo que realmente regula el citado artículo es que la prueba propuesta no puede vulnerar la legalidad ordinaria, es decir, no puede vulnerar la legalidad deontológica (que claramente establece la prohibición de aportación procesal de correspondencia entre letrados) y, en consecuencia, puede ser inadmitida por parte del juez.

El segundo argumento consiste en defender que la documental consistente en la aportación procesal de correspondencia entre abogados puede ser considerada como prueba ilícita, en aplicación del art. 287 LEC. A pesar de que, insisto, el secreto profesional no puede ser considerado un derecho fundamental en sí mismo, lo cierto es que tanto la jurisprudencia como la doctrina analizada por parte del autor, sostiene unánimemente que el secreto profesional del abogado se halla estrechamente vinculado con el derecho a la intimidad del cliente (art. 18 CE) y con el derecho de defensa del cliente (art. 24 CE), con lo que el quebrantamiento del secreto profesional vicia de ilicitud a la prueba y, en consecuencia, es una prueba que debe expulsarse del procedimiento, incluso después de la STC 97/2019, de 16 de julio, que el autor analiza en el presente libro.

El último argumento consiste en defender que la aportación procesal de correspondencia entre letrados, cuando vulnera la normativa deontológica aplicable, debe ser expulsada del procedimiento porque contraviene la buena fe procesal (art. 247 LEC), buena fe que debe imperar en la actuación procesal de las partes en el marco del procedimiento judicial.

Mediante los referidos argumentos el autor destaca la coherencia del sistema, encajando la prohibición deontológica de aportación procesal de correspondencia entre abogados con la normativa procesal, dotando de verdadera eficacia a la referida normativa deontológica, cohesionando normas procesales y deontológicas: la documental consistente en la aportación procesal de correspondencia entre abogados que vulnere la normativa deontológica no debe ser admitida en el proceso.

No obstante, entiendo que un mérito añadido de la presente obra consiste en que el autor no sólo analiza la aportación procesal de correspondencia entre letrados desde la óptica del derecho español, sino que además ofrece en la segunda parte de la obra un exhaustivo análisis de derecho comparado, que sin duda enriquece el análisis de la presente cuestión, ya que el mismo problema es tratado de forma distinta por parte de otros sistemas jurídicos.

En definitiva, la presente obra es una lectura fundamental y obligada no solo para abogados sino también para académicos, juristas y jueces, para velar por la correcta aplicación de la normativa deontológica al derecho probatorio. Por todo ello, felicito al autor por la excelente obra que nos presenta y por haberme concedido el honor de prologarla.

Barcelona, a 21 de septiembre de 2023

Jesús M.ª SÁNCHEZ GARCÍA

Decano del Il·lustre Col·legi de l’Advocacia de Barcelona






Introducción


 Podemos indicar que en la actualidad el intercambio de correspondencia (un ejemplo claro son los correos electrónicos y los WhatsApp) es constante en nuestra sociedad. Dicho intercambio también puede producirse entre letrados que, en el ejercicio de su profesión, posiblemente los utilicen para intentar alcanzar un acuerdo transaccional con la parte contraria, parapetados en la confidencialidad que la deontología profesional otorga a dicha correspondencia.

En el año 2014 publiqué la monografía titulada «El secreto profesional del abogado en el proceso civil», cuyo origen fue mi tesis doctoral, dirigida por mi maestro y buen amigo, el Prof. Joan Picó i Junoy, que analizaba la incidencia de la vulneración del secreto profesional del abogado en el proceso civil. En el año 2021, al hilo de la promulgación del nuevo Estatuto General de la Abogacía Española (Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo) publiqué un segundo libro titulado «La nueva configuración del secreto profesional del abogado», en el que analizaba el secreto profesional del abogado conforme a las novedades que traía consigo dicha norma y a la luz del Código Deontrológico de la Abogacía Española (aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacía Española de 6 de marzo de 2019).

Es de mención, en primer lugar, que la tendencia recurrente de los tribunales sigue consistiendo en la rutinaria admisión de la prueba documental consistente en la aportación de correspondencia entre letrados, sin la previa autorización del Colegio de Abogados, derivando cualquier disputa sobre este particular a la normativa deontológica correspondiente, esto es, admitiendo la prueba e indicando a la parte que se ve sorprendida con dicha aportación a que denuncie al letrado infractor ante el Colegio correspondiente.

Uno tiende a pensar que la rutinaria admisibilidad de la prueba por parte de los tribunales tiene cierta lógica, ya que el derecho a la prueba es un derecho fundamental reconocido en el art. 24 CE, y la normativa dentológica que prohíbe su aportación a un procedimiento judicial tiene, como mucho, el rango de Ley Orgánica (LOPJ), por lo que lo más lógico consiste en aplicar un criterio de sistema normativo de fuentes (art. 9.3 CE) y maximizar el derecho fundamental a la prueba frente al derecho al secreto profesional. Mantener ese criterio no resuelve, en nuestra opinión, el verdadero problema de dicha prueba, consistente en incorporar al proceso una documentación que vulnera la normativa deontológica y que vulnera la legalidad vigente.

Así, la primera parte del presente libro tratará de forma introductoria la aportación procesal de correspondencia entre abogados, indicando que dicha correspondencia se puede incardinar en el ámbito del secreto profesional del abogado y resaltando qué normativa vulnera la aportación ilícita de correspondencia entre letrados. También se analizará el status quo de la aportación en el marco de la actividad recurrente de los tribunales de justicia, destacando en consecuencia una aparente antinomia, cual es la prohibición deontológica de aportación procesal de correspondencia entre letrados, pero su admisibilidad procesal en la práctica de los tribunales, antinomia que, podemos avanzar, será aparente, pues existen argumentos procesales para inadmitir dicha aportación procesal.

La segunda parte del libro profundizará sobre la figura del secreto profesional del abogado, ya que no es un derecho absoluto, sino que puede levantarse ese secreto bajo ciertas condiciones. Comprender el ámbito y el alcance del secreto profesional del abogado resulta fundamental para determinar el campo de aplicación de la correspondencia entre letrados. Es cierto que veremos que el sistema tiende a proteger el derecho a la prueba, como derecho fundamental que es, pero también lo es que tiende a alzaprimar el secreto profesional del abogado, por lo que se analizará dicha cuestión en la presente obra.

Después de las dos monografías anteriormente mencionadas, y después de analizar nueva doctrina y jurisprudencia, sigo sosteniendo que la aportación procesal de correspondencia entre abogados, esto es, la prueba que vulnera el secreto profesional del abogado debería ser expulsada del procedimiento porque se puede entender que dicha prueba es ilegal (art. 283.3 LEC), ilícita (art. 247 LEC) y contraria a la buena fe procesal (art. 247 LEC). Por ello, se tratarán dichas cuestiones en el marco de la presente obra, con el ánimo de ofrecer argumentos jurídicos para expulsar la aportación procesal de correspondencia entre letrados que vulnere la normativa deontológica del procedimiento judicial. Asimismo, reciente doctrina científica se ha interesado estos últimos años en la figura del secreto profesional del abogado, lo que también merece un detenido análisis en la presente obra.

Por otra parte, somos conscientes de que vivimos en un mundo globalizado, y que las transacciones económicas se llevan a cabo a nivel global y mundial. No resulta extraño que abogados de diferentes países se crucen correos electrónicos y que mantengan correspondencia, en el ámbito de la defensa de los intereses de sus respectivos clientes, e incluso puede que se intercambien dichos correos electrónicos para negociar los términos de la conformidad del acusado, tema de suma relevancia en Estados Unidos (1) . Por ello, la segunda parte de la presente obra tratará y analizará la aportación procesal de correspondencia entre abogados en el ámbito del derecho comparado que, sin duda, enriquece al jurista al comprobar diferentes soluciones que los sistemas jurídicos de diferentes países ofrecen a un mismo problema, cual es la aportación procesal de correspondencia entre abogados.

Por último, querría reconocer y agradecer la inestimable ayuda que me prestan constantemente muchas personas, de las que soy y seré deudor siempre. En primer lugar, estoy muy agradecido a mi padre, Juan Ramón Andino Villasante, también abogado, de quien tanto aprendo cada día; a mi mujer y excelente abogada, Judit Managuerra Tormo; a mis hijos Joan y Guillem, que tanto me ayudan a poder estudiar y a escribir, ausente muchas veces en mis pensamientos; a mis compañeras de despacho, Patricia Esteve Esteve y Anaïs Roca Valmaña; a mi maestro y querido amigo, Joan Picó i Junoy, por su constante y generosa ayuda, compañero de tantos y tan maravillosos proyectos; a mi querido amigo y hermano académico, Carlos de Miranda Vázquez, a quien tanto le debo; a mi buen amigo Ramón Escaler Bascompte, que tanto me ayuda en la Universitat Pompeu Fabra. También quiero agradecer la constante ayuda de mis amigos y compañeros Manuel Cachón Cadenas, Eduardo Oteiza, M.ª Victoria Berzosa Francos, Lluís Muñoz Sabaté, Eugeni Gay Montalvo, Joan Oset, Joaquín de Alós, Federico Adan Domenech, Elisabet Cerrato Guri, Roser Casanova Martí, Carmen Gómez Buendía, Vicente Pérez-Daudí, George Fisher, David Alan Sklansky, Yuji Yasunaga, Carles Rion, Dani Vázquez Albert, y Ayllen Gil Seaton; a mis compañeros del Instituto de Probática y Derecho Probatorio Xavier Abel Lluch, Berta Pellicer Ortiz, Frederic Munné Catarina, Manuel Richard González, Rafael Orellana de Castro y Enrique de Madrid Dávila; a mis compañeros del Departamento de Derecho Procesal de la Universitat Pompeu Fabra; y finalmente al personal de la biblioteca del Il•lustre Col•legi de l’Advocacia de Barcelona, siempre atentos a mis peticiones bibliográficas. Estoy convencido de que, a pesar de su exhaustividad, me dejo de citar a muchas otras personas a las que pido perdón por su omisión no pretendida por mi parte.





	 (1) 

	Vid., por ejemplo, Fisher, G., «Plea Bargaining’s Triumph: A History of Plea Bargaining in America», Stanford University Press, California (USA), 2003; del mismo autor «Plea Bargaining’s Triumph», The Yale Law Journal, Vol. 109, 2000, pp. 857-1086, cuyo texto Podemos encontrar en https://core.ac.uk/download/pdf/215559239.pdf, visitada el 21 de septiembre de 2023.


	 Ver Texto 









Primera parte La aportación procesal de correspondencia entre abogados en Derecho español






Capítulo 1 Análisis preliminar de la aportación procesal de la correspondencia entre letrados


 1.  INTRODUCCIÓN

La confianza es un elemento fundamental en toda relación abogado-cliente, ya que el cliente acude a solicitar asistencia letrada y confiesa a su letrado hechos a veces muy íntimos, no expresados a sus familiares, a su pareja, a su socio empresarial, etcétera. Y el cliente explica tales hechos porque sabe que el abogado tiene la obligación de guardar secreto profesional de todos aquellos hechos que conoce con motivo del ejercicio de su profesión.

Más aún, los abogados a veces deben negociar en nombre de sus clientes, y los clientes confían en dichas negociaciones porque las comunicaciones entre letrados son también confidenciales, ya sean comunicaciones por carta, correo electrónico, WhatsApp, etcétera. Bajo el paraguas de la confidencialidad de las comunicaciones entre letrados (y del secreto profesional), intercambian comentarios, borradores de contratos e información que puede ser perjudicial para los intereses de sus clientes (por ejemplo, piénsese en un tema de derecho de familia, en determinar el cumplimiento o incumplimiento de un contrato, admitir un nivel de ventas de una empresa, las circunstancias de un despido de un trabajador, etcétera), y es precisamente bajo dicha confidencialidad que el letrado se debe sentir libre para comunicar al abogado de la parte contraria cualquier detalle, e incluso de llevar a cabo concesiones, con el fin de intentar alcanzar un acuerdo extrajudicial que evite el inicio de un pleito, con todos los costes que ello puede conllevar a las partes, además de la incertidumbre del resultado del mismo para cualquiera de ellas.

La sorpresa viene dada cuando no se tiene noticia alguna del compañero con el que se trataba dicha cuestión y, tiempo más tarde, el cliente contacta con su letrado para comunicarle que le han notificado un escrito de demanda y que el citado compañero ha acompañado al mismo la correspondencia intercambiada entre letrados, contraviniendo las normas deontológicas que regulan dicha cuestión. O bien cuando se interpone una demanda y el contrario acompaña a su contestación la correspondencia cruzada con el compañero.

La confidencialidad de las comunicaciones entre letrados se protege bajo el concepto más amplio del secreto profesional del abogado, y la legislación es clara en dicho sentido, pues en términos generales podemos sostener que toda comunicación intercambiada entre letrados es confidencial y, en consecuencia, no se puede aportar a un procedimiento judicial. Por ello, cabe dejar sentado de entrada que la aportación de correspondencia entre letrados vulnera la legalidad ordinaria.

Asimismo, el secreto profesional es un principio fundamental del ejercicio de la abogacía, y que dichos principios, como bien indica Gay Montalvo, contribuyen «de manera importante a la construcción y consolidación de una democracia fuerte» (1) .

En esta parte introductoria justificaremos que la correspondencia entre letrados es confidencial y que pertenece al ámbito del secreto profesional. Asimismo, veremos que, aunque la normativa deontológica es clara en este sentido (la correspondencia entre abogados es confidencial), los tribunales de justicia tienden recurrentemente a admitir como prueba documental la aportación procesal de correspondencia entre abogados, status quo jurisprudencial que será objeto de crítica posteriormente en la presente obra, ya que sostenemos que dicha prueba es ilegal (art. 283.3 LEC), ilícita (art. 287 LEC) y resulta contraria a la buena fe procesal (art. 247 LEC).

2.  HIPÓTESIS DE APORTACIÓN DOCUMENTAL POR PARTE DEL LETRADO AL PROCEDIMIENTO JUDICIAL. BREVE REFERENCIA A LA ENTRADA Y REGISTRO DE UN DESPACHO DE ABOGADOS

En materia de prueba documental en el marco del procedimiento judicial nos podemos encontrar ante las siguientes tres hipótesis:

La primera de ellas consiste en la aportación, por parte del abogado, de documentos entregados por su cliente y con la aquiescencia de este último, y que sirven de base y fundamento del derecho de defensa del cliente, para que sean acompañados a su escrito de alegaciones inicial, ya sea la demanda o la contestación a la demanda. En este supuesto no existe vulneración del secreto profesional del abogado, habida cuenta de que aporta al proceso aquellos documentos en los que el cliente basa sus pretensiones (2) .

La segunda de las hipótesis consiste en la aportación procesal, por parte del abogado, de documentos entregados por su cliente, en contra de la voluntad de este último. Entendemos que, en principio, dicha aportación vulnera el secreto profesional del abogado y, en consecuencia, vicia de ilicitud la prueba documental (3) .

No obstante, cuando el abogado aporta la documental para evitar un grave perjuicio a un tercero, al propio cliente o al abogado, entonces nos hallaremos ante un supuesto de revelación lícita, por ejemplo, cuando se acredite la intención del cliente de cometer un delito. En este sentido, la SAP de Las Palmas, de 12 de noviembre de 2001 (Aranzadi ARP 2001\881), f.j. 7º exige prueba plena de la flagrante injusticia y grave perjuicio para proceder a levantar el secreto profesional. Además, recordemos que el artículo 5.8 CDAE obliga al abogado a poner en conocimiento previo al Decano del Colegio quien aconsejará al abogado con la finalidad exclusiva de orientar y, si fuera posible, determinar medios o procedimientos alternativos de solución del problema planteado. Más ajustada es la redacción del artículo 33 NAC, que prevé la posibilidad de levantamiento del secreto profesional por parte de la Junta de Gobierno del Colegio correspondiente.

Finalmente, la tercera de las hipótesis consiste en la aportación de correspondencia entre abogados al proceso, supuesto que representa el eje central del presente libro. Como veremos, en nuestra opinión, la correspondencia mantenida entre abogados forma parte del secreto profesional (4) . Nótese que, en el ámbito de la Unión Europea, el artículo 5.3 CDAUE sólo protege las comunicaciones entre abogados con el secreto profesional si en dichas comunicaciones se expresa claramente su carácter confidencial (5) . No obstante, existen numerosas resoluciones que estiman la responsabilidad disciplinaria del abogado que aporta a un proceso la correspondencia mantenida con otro compañero (6) .

En relación con la entrada y registro a un despacho de abogados, entendemos que en el proceso civil podrían acordarse unas diligencias preliminares al objeto de hallar un documento en un despacho (por ejemplo, si una de las partes sostiene que el letrado retiene indebidamente documentación e insta acción reivindicatoria para recuperarla). Por ello, y a pesar de que entendemos que la diligencia de entrada y registro pertenece más al ámbito penal (7)  que al civil (8) , entendemos que resulta de aplicación el artículo 24 EGAE, a tenor del cual: «Los Decanos de los Colegios, quienes estatutariamente les sustituyan o quienes para tal fin fueran designados por el Decano, asistirán a petición del interesado a la práctica de los registros en el despacho profesional de un profesional de la Abogacía y a cuantas diligencias de revisión de los documentos, soportes informáticos o archivos intervenidos en aquél se practiquen, velando por la salvaguarda del secreto profesional y, especialmente, porque el registro así como el resto de las actuaciones, a las que también asistirán, se limiten exclusivamente a la investigación del ilícito por razón del cual fueron acordados».

Así, Azaustre Ruiz critica el antiguo artículo 32.2 EGAE (actualmente se regula en el artículo 24 EGAE) en los siguientes términos: «1º se otorga un papel extremadamente comprometido al Decano o su sustituto, puesto que se permitirá la presencia en la entrada y registro del observador designado por mandato decanal, pero nada dice el texto de la obligatoriedad de designación de observador, 2º tampoco se exponen las consecuencias de la negativa a la designación por parte del Decano del respectivo colegio profesional, 3º no se asegura, de ninguna forma, la presencia efectiva en el registro de observador alguno y, 4º por último, y más preocupante aún, nada dice el precepto de la función del observador en el registro, que no debiese ser otra que salvaguardar la integridad del secreto profesional en la diligencia de entrada y registro del despacho profesional del colegiado» (9) .

Debemos matizar, sin embargo, la opinión de Azaustre Ruiz (10) , quien indica que no sería ilícita la entrada y registro de despacho de abogados sin la presencia del Decano (11) . Estimamos que la presencia o no del Decano, aunque recomendable, no sería determinante, ya que la prueba sería ilícita únicamente en el supuesto en el que la entrada y registro vulnerara el secreto profesional del abogado. No obstante, en el supuesto en que exista consentimiento del cliente, debe el abogado proteger el secreto del resto de clientes del despacho (por ejemplo, exhibiendo la documentación o expedientes requeridos en una sala de juntas del despacho, satisfaciendo el objeto de la prueba que, repetimos, en el marco civil será más limitada a solicitar un concreto objeto que la amplia entrada y registro del despacho en el ámbito penal).

Finalmente, cabe citar el artículo 34.2 NAC (12) , que establece que el decano deberá asistir a las diligencias de entrada y registro, sin que exista la mención a remisión legal o petición del órgano judicial que sí realizaba el artículo 32.2 EGAE, pero no así el artículo 24 del nuevo EGAE.

3.  NORMATIVA QUE VULNERA LA APORTACIÓN PROCESAL DE CORRESPONDENCIA ENTRE ABOGADOS

La confidencialidad de la correspondencia entre abogados se ampara en la siguiente normativa:

En primer lugar, debemos destacar el art. 542.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que establece que «los abogados deberán guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razón de cualquiera de las modalidades de su actuación profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos».

Asimismo, cabe considerar el art. 5.3 del Código Deontológico de los Abogados de la Unión Europea (CDAUE), que establece lo siguiente «5.3.1. El Abogado que dirija a un compañero de otro Estado Miembro una comunicación que desea que tenga carácter confidencial o reservado deberá expresar la voluntad claramente al realizar la comunicación. 5.3.2. En el caso de que el destinatario de la comunicación no estuviera en condiciones de otorgarle un carácter confidencial o reservado, deberá devolverla al remitente sin revelar su contenido a terceras personas».

Por otra parte, cabe referenciar el art. 23 del Estatuto General de la Abogacía Española (EGAE) establece que «el profesional de la Abogacía no podrá aportar a los Tribunales, ni facilitar a su cliente, las cartas, documentos y notas que, como comunicación entre profesionales de la Abogacía, mantenga con el profesional de la Abogacía de la otra parte, saldo que este lo autorice expresamente. Esta prohibición no alcanzará a las cartas, documentos y notas en que intervenga con mandato representativo de su cliente y así lo haga constar expresamente».

Siguiendo en el ámbito estatal, cabe asimismo remarcar el art. 5.3 del Código Deontológico de la Abogacía Española (CDAE), que indica que «cualquier tipo de comunicación entre profesionales de la Abogacía, recibida o remitida, está amparada por el secreto profesional, no pudiendo ser facilitada al cliente ni aportada a los Tribunales ni utilizada en cualquier otro ámbito, salvo autorización expresa del remitente y del destinatario, o, en su defecto, de la Junta de Gobierno, que podrá autorizarlo discrecionalmente, por causa grave y previa resolución motivada con audiencia de los interesados. En caso de sustitución, esta prohibición le estará impuesta al sustituto respecto de la correspondencia que el sustituido haya mantenido con otros profesionales de la Abogacía, requiriéndose la autorización de todos los que hayan intervenido. Se exceptúan de esta prohibición las comunicaciones en las que el remitente deje expresa constancia de que no están sujetas al secreto profesional».

En Cataluña, debemos destacar el art. 31.4 de la Normativa de l’Advocacia Catalana (NAC), que indica que «el deber de secreto y confidencialidad se extiende a las comunicaciones y la información recibida del abogado contrario y de su cliente sobre hechos y noticias que a aquellos interese excluir del conocimiento de terceros».

Finalmente, mencionamos el art. 37.4 de los Estatutos del Il•lustre Col•legi de l’Advocacia de Barcelona (aprobados mediante Resolución JUS/689/2015, de 10 de abril), que indica que «el deber de secreto y confidencialidad se extiende a las comunicaciones y a la información recibidas de la abogada o del abogado contrario y de su cliente sobre hechos y noticias que les interese excluir del conocimiento de terceras personas».

De lo anteriormente transcrito se desprende que las comunicaciones entre letrados son confidenciales y que, en consecuencia, no se pueden aportar como prueba documental a un procedimiento judicial. Sistemáticamente, todos los preceptos anteriormente transcritos se hallan incluidos en el capítulo o sección correspondiente al secreto profesional del abogado (13) .

4.  SOBRE EL CONCEPTO DE ABOGADO

Los preceptos anteriormente referenciados protegen bajo el paraguas de la confidencialidad la correspondencia que se mantiene entre abogados. Por ello, resulta necesario definir el concepto de «abogado». El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define «abogado» de la siguiente forma: «Licenciado en derecho que ofrece profesionalmente asesoramiento jurídico y que ejerce la defensa de las partes en los procesos judiciales o en los procedimientos administrativos» (14) .

Atendiendo a la normativa deontológica estatal (15) , se entiende por abogado al profesional que se halla en posesión de un título universitario de la Licenciatura en Derecho o del Grado en Derecho, que acredite su capacitación profesional mediante la superación de la correspondiente formación especializada, que supere la evaluación regulada en la Ley 34/2006, de 30 de octubre (desarrollada mediante Real Decreto 64/2023, de 8 de febrero), que se incorporen en calidad de ejercientes a un Colegio de la Abogacía y que se dediquen de forma profesional al asesoramiento jurídico, a la solución de disputas y a la defensa de derechos e intereses ajenos, tanto públicos como privados, en la vía extrajudicial, judicial o arbitral.

Idénticos requisitos se exigen para adquirir la condición de abogado por parte del art. 10 NAC, esto es, estar en posesión del título profesional de abogado, en los términos previstos en la Ley estatal de acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales, y colegiarse en el colegio profesional correspondiente.

Es cierto que el art. 4 EGAE expresamente se refiere a que el abogado debe constar como colegiado ejerciente, y el art. 13.1.a NAC establece que el ejercicio de la abogacía resulta incompatible con las funciones y con los cargos públicos del Estado y de cualquiera de las administraciones públicas, siendo estatales, autonómicas, locales o institucionales, cuando su normativa reguladora establezca expresamente dicha incompatibilidad.

No obstante, la normativa deontológica resulta aplicable tanto a los abogados ejercientes como a los no ejercientes, a tenor de lo dispuesto en el art. 12 CDAE, y al art. 2 NAC establece que las normas relativas al ejercicio profesional y al régimen disciplinario comunes a la profesión de la abogacía se aplican a los colegiados incorporados, como ejercientes o no ejercientes, a cualquiera de los colegios de abogados catalanes. En consecuencia, entendemos que la normativa relativa al secreto profesional del abogado se aplicará tanto si el letrado está colegiado como ejerciente o como no ejerciente.

5.  EL STATUS QUO JUDICIAL DE LA APORTACIÓN PROCESAL DE CORRESPONDENCIA ENTRE ABOGADOS

De lo anteriormente expuesto se deduce que la correspondencia intercambiada entre abogados, tanto ejercientes como no ejercientes, forman parte del secreto profesional del abogado y, en consecuencia, cuando no se autoriza la revelación del referido secreto, dicha correspondencia es confidencial, con prohibición de aportarla a un procedimiento judicial o arbitral o incluso de revelarla al propio cliente.

La situación actual en materia de aportación procesal de correspondencia entre letrados alienta al infractor, pues el juez civil tenderá a admitir la prueba (aplicando el derecho a la prueba contenido en el art. 24 CE) y despachará cualquier queja indicando que se trata de una mera cuestión deontológica, y ya se espabilará el letrado denunciando al abogado infractor frente al Colegio de Abogados correspondiente (16) .

Así, la consecuencia jurídica en la práctica actual consistirá en el inicio de un expediente sancionador al compañero infractor, pues se considera que la aportación procesal de correspondencia entre letrados es una infracción grave (art. 66.1.b NAC), y acarrea una sanción (art. 72.2 NAC) consistente en (a) inhabilitación del infractor por un plazo no superior a un año, o (b) multa de entre 1.001 a 5.000 euros.

No obstante, entiendo que la sanción deontológica plantea las siguientes dificultades prácticas: en primer lugar, no se estipula en la legislación cómo se controla la sanción de inhabilitación. Por ello, el letrado infractor podrá seguir yendo a su despacho (o trabajar desde casa con su ordenador), y quizás tenga la cautela de enviar correos electrónicos a sus clientes a través de una cuenta diferente a la que conste «oficialmente» en la guía de su Colegio de Abogados, recurriendo a otra dirección genérica de correo electrónico, como puede ser gmail, hotmail, etcétera, amén de utilizar su teléfono móvil particular para seguir trabajando, a pesar de la inhabilitación. La segunda sanción (imposición de multa) puede «tentar» al abogado infractor a, simplemente, incrementar su minuta al cliente con el importe de la multa, y así quedar indemne, habiendo cumplido su objetivo principal: aportar la correspondencia entre letrados al procedimiento judicial y que surta sus efectos en el mismo (17) .

Pese a la claridad de la normativa deontológica que, recordemos, prohíbe la aportación procesal de correspondencia entre letrados, hemos puesto de relieve que la jurisprudencia admite recurrentemente la referida aportación, e incluso alguna sentencia indica expresamente que «es muy frecuente en un procedimiento judicial que se aporten por las partes las cartas y correos electrónicos intercambiados entre las mismas y sus Letrados antes de dar inicio al mismo» (18) , asumiendo con total normalidad la referida aportación procesal.

Y es que estimamos que la situación actual no aborda directamente la cuestión principal: la admisión de la prueba documental por parte del juez en el procedimiento civil. Y añadimos que creemos que el objetivo del letrado (y de su cliente) sorprendidos por la aportación procesal de correspondencia entre abogados consistirá en eliminar dicha prueba del proceso, ya que no quedará el cliente satisfecho si la prueba es admitida y el letrado infractor es sancionado, cuando pensaba que su abogado negociaba bajo el paraguas de la confidencialidad entre letrados.

Entendemos que al cliente le interesa eliminar dicha prueba del proceso, puesto que, habida cuenta la legislación deontológica y procesal sobre la materia, el resultado es injusto si la prueba es admitida y despliega sus efectos en el marco del procedimiento. Como abogados, debemos ser conscientes del status quo de los temas que tratamos, esto es, de la realidad jurídica de la aportación procesal entre letrados (la admisibilidad anteriormente descrita), pero no debemos conformarnos con dicha situación, sino defender los intereses de nuestro cliente e intentar que la normativa deontológica sea realmente útil, encajándola con la normativa procesal (19) . En consecuencia, el presente estudio pretende aportar argumentos al abogado para intentar que la prueba consistente en la aportación procesal de correspondencia entre letrados sea expulsada del proceso por parte del juez, siendo dichos argumentos los que desarrollaremos en la presente obra: (a) alegar que la prueba es ilegal, al vulnerar el art. 283.3 LEC; (b) alegar que la prueba es ilícita (art. 287 LEC); y (c) alegar que la aportación procesal de correspondencia entre abogados vulnera el principio de la buena fe procesal (art. 247 LEC) (20) . En definitiva, creemos que la normativa procesal y la deontológica encajan perfectamente, ya que, si la normativa deontológica prohíbe la aportación procesal de correspondencia entre letrados, existen argumentos procesales para hacer efectiva dicha prohibición en el proceso civil.

6.  LA APLICABILIDAD DE LOS ARGUMENTOS DE LA PRESENTE OBRA AL RESTO DE ÓRDENES JURISDICCIONALES

Somos conscientes de que los argumentos procesales que se expondrán en la presente obra serán eminentemente civiles, ya que se defenderá la idea de que la aportación procesal e ilegal de correspondencia entre letrados deberá ser expulsada del procedimiento con base y fundamento en los artículos 283.3 (ya que se considerará que la prueba es ilegal), 287 (la prueba asimismo podrá ser considerada ilícita) y 247 (también se considerará que la prueba será contraria al principio de la buena fe procesal) LEC.

Sostenemos que los argumentos que se desarrollarán en la presente obra también podrán ser de aplicación a los órdenes contencioso-administrativo, laboral y penal, con base a los siguientes argumentos:


	
1.  En primer lugar, porque el art. 4 LEC establece que «en defecto de disposiciones en las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares, serán de aplicación, a todos ellos, los preceptos de la presente ley». Así, la LEC resulta de aplicación cuando regule instituciones no contenidas en el resto de órdenes jurisdiccionales, como por ejemplo, el art. 22 LEC, que regula la posible terminación del procedimiento por carencia sobrevenida del objeto (21) .

	
2.  En segundo lugar porque la LEC es posterior en el tiempo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (aprobada mediante Real Decreto de 14 de septiembre de 1882), a la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (aprobada mediante Ley 29/1998), a excepción de la Ley reguladora de la Jurisdicción Social (aprobada mediante Ley 36/2011), que analizaremos a continuación.

	
3.  En cuanto a la jurisdicción penal, no existe ningún precepto en la LECrim similar a los arts. 247, 283.3 ni 287 LEC. Así, los preceptos que regulan la prueba en el ámbito del procedimiento ordinario (arts. 688 a 731bis) ni del procedimiento abreviado (art. 786,2, que se remite a la regulación sobre la prueba en el procedimiento ordinario) nada indican respecto a la licitud o ilicitud de la prueba, ni tampoco respecto a la buena fe de las partes ni de sus abogados. Por ello, entendemos que los artículos de la LEC son supletoriamente aplicables, en tanto en cuanto regulan instituciones no contenidas en la LECrim.

	
4.  Podemos sostener los mismo en el marco de la jurisdicción contencioso-administrativa, ya que el art. 60.4 LJCA establece que «la prueba se desarrollará con arreglo a las normas generales establecidas para el proceso civil», y el art. 78.12 LJCA, en el ámbito del procedimiento abreviado, se remite a la regulación sobre los medios de prueba al procedimiento ordinario.

	
5.  En cuanto a la jurisdicción social, si bien es cierto que el mismo se rige por la Ley 36/2011, posterior a la LEC, no menos cierto es que, en materia de prueba, el art. 87 LPL se refiere en cuanto a criterios de admisión a la pertinencia y a la utilidad, sin regular expresamente la licitud del art. 283.3 LEC, con lo que abre la duda de si se puede aplicar el mismo al procedimiento laboral. En mi opinión, es posible aplicar el mismo, ya que al amparo de lo dispuesto en el art. 4 LEC y en la Disposición Final 4ª LPL, en lo no dispuesto expresamente en la LPL regirá como supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil.



Entiendo asimismo aplicable la argumentación sobre la prueba ilícita de la presente obra también el procedimiento laboral. Es cierto que dicha cuestión se regula expresamente por el art. 90.2 LPL, por lo que se argumentará que el secreto profesional del abogado no es un derecho fundamental en sí mismo, pero que su vulneración implicará la contravención del derecho a la intimidad y del derecho a la defensa del cliente (arts. 18 y 24 CE), tal y como se sostiene en el apartado 4 del capítulo segundo de la presente obra.

Finalmente, entiendo que la argumentación respecto a la buena fe procesal de las partes del art. 247 LEC es de aplicación y complemento a la regulación de los deberes procesales de las partes del art. 75 LPL (22) .
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	Gay Montalvo, E., «El largo camino hacia un nuevo Estatuto General de la Abogacía: novedades y permanencias», en Comentarios al Estatuto General de la Abogacía Española, editorial Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 24.
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	Este es el supuesto de hecho de la SAP de Alicante, de 19 de junio de 2002,f.j. 2º, en el que la Audiencia estima que el abogado no vulneró el secreto profesional para con su cliente por el mero hecho de aportar la documentación facilitada por el propio cliente al proceso, ya que dichos documentos habían sido entregados al abogado con la exclusiva finalidad de practicar su defensa. Asimismo, vid. SAP de Barcelona, de 29 de mayo de 2003 (publicada en la Revista Jurídica de Catalunya, IV, 2003, páginas 1115 a 1120), en cuyo f.j. 2º indica: «Tampoco podemos considerar que el letrado haya infringido el secreto profesional a cuyo mantenimiento viene obligado, primero, porque la presentación de esta cinta lo ha sido con el evidente consentimiento de su cliente y, segundo, porque no se trata de conversaciones entre letrados, en cuyo caso sí debería existir un secreto ya que estas estrictas actuaciones entre dichos profesionales no pueden ser utilizadas como pruebas válidas».
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	Vid. SAP de Las Palmas, de 12 de noviembre de 2001 (ARP 2001\881), f.j. 7º, que estima ilícita la aportación de prueba documental por parte del abogado, mediando voluntad expresa en contra del cliente, y a pesar de que el abogado la aportó cumpliendo con una orden de la Fiscalía que le requería su aportación a un procedimiento penal.
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Vid. artículos 23 EGAE, 5.3 CDAE y 31.4 NAC.

Asimismo, vid. Andino López, J.A., «La correspondencia entre abogados en España: una prueba que no debe surtir efecto en el proceso», en la obra colectiva dirigida por Joan Picó i Junoy, Juan Mendoza Díaz, y Ariel Mantecón Ramos, La prueba a debate, diálogos hispano-cubanos, J.M. Bosch, editor, Barcelona, 2021, pp. 213-236; «Una prueba inadmisible en el procedimiento civil: la correspondencia entre letrados», en la obra colectiva dirigida por Manuel Cachón Cadenas, Liber Amicorum al Prof. Francisco Ramos Méndez, 2018, ed. Atelier, Barcelona, pp. 227-245; «La correspondència entre advocats: una prova que no ha de tenir efecte al procés», en Revista Jurídica de Catalunya, 3-2018, páginas 665-673; «La correspondencia entre Abogados como medio de prueba», en la obra colectiva dirigida por Joan Picó i Junoy La prueba civil: aspectos problemáticos, ed. Aranzadi, Cizur Menor (Pamplona), 2017, pp. 223-237.

Sobre la protección de la confidencialidad de la correspondencia entre letrados en el marco del procedimiento colaborativo, vid. Andino López, J.A., «A Glance to the Future of the Dispute Resolution: Collaborative Lawyers in Europe and Client-Attorney Legal Privilege in Subsequent Judicial Proceedings», en la obra colectiva dirigida por Cadiet, Hess y Requejo Privatizing Dispute Resolution: Trends and Limits, ed. Nomos Verlag, Baden-Baden (Alemania) 2019, pp. 105-128.
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	Por ello, aconsejaría insertar en la correspondencia con el abogado lo siguiente «la presente comunicación tiene la condición jurídica de correspondencia entre abogados y, por ello, amparada por el secreto profesional, en virtud de lo estipulado en los artículos 542.3 LOPJ, 5.3 CDAUE, 23 EGAE, 5.3 CDAE y 31.4 CAC».
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Vid. SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 9 de julio de 2012, f.j. 9º; de 27 de abril de 2012, ff.jj. 3º y 6º; y de 22 de abril de 1997, f.j. 2º; STS (Sala de lo Penal), de 9 de febrero de 2012, f.j. 9º; STS de 17 de febrero de 1998, f.j. 2º; STSJ de Málaga, de 12 de noviembre de 2009, f.j. 2º; STSJ de Murcia, de 18 de julio de 2011, ff.jj. 1º y 2º; STSJ de Castilla y León, de 6 de julio de 2009, ff.jj. 1º a 3º; STSJ del País Vasco, de 15 de octubre de 2003, f.j. 1º; STSJ de Cataluña de 8 de junio de 1998, f.j. 3º; STSJ de Madrid, de 14 de mayo de 2001, f.j. 3º (Esta Sentencia es la única que estima el recurso contencioso-administrativo y revoca la sanción impuesta al Letrado que aportó al procedimiento la correspondencia cruzada con otro abogado. Hay que destacar que el propio TSJ de Madrid cambió su criterio en las Sentencias posteriores de 21 de julio de 2001, f.j. 3º, y de 4 de julio de 2001, ff.jj 3º y 4º; y STSJ de Cataluña, de 8 de junio de 1998, f.j. 3º.

Vid. el AAP de Madrid de 14 de mayo de 2008, en cuyo f.j. 4º no otorga el valor de correspondencia entre abogados a las comunicaciones intercambiadas entre los letrados con posterioridad al alcance de un acuerdo transaccional en audiencia previa, ya que dichas comunicaciones se limitaban a cuantificar y fijar la deuda de intereses, y considera que los mismos son consecuencia del acuerdo al que llegaron las partes en la audiencia previa.
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	Vid. Azaustre Ruiz, P., «Marco procesal del secreto profesional en la entrada y registro de despachos de abogados», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, número 27, Enero-Abril 2012, Edit. Aranzadi, Navarra (Referencia Aranzadi ), páginas 15 a 33. Ferreres Comella, V., «La inconstitucionalidad de la entrada y registro en las habitaciones de hotel sin autorización judicial, ¿una cuestión irrelevante?», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, número 1/2002, Edit. Aranzadi, Navarra, 2002 (Referencia Aranzadi ); y Blanco Cordero, I., «Abogados como sujetos activos del blanqueo de capitales: El letrado como Gatekeeper. Parte I», Grandes Tratados, Edit. Aranzadi, Navarra, 2012 (Referencia Aranzadi ).


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Con la excepción en sede de diligencias preliminares, momento procesal en el que el Juez podría decretar la entrada y registro de un despacho de abogados, en aplicación del artículo 261.5ª LEC.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Como advierte Azaustre Ruiz, P., «Marco procesal del secreto profesional en la entrada y registro de despachos de abogados», op.cit., pp. 26 y 27.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Azaustre Ruiz, P., «Marco procesal del secreto profesional en la entrada y registro de despachos de abogados», op.cit., p. 24.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Existe jurisprudencia que indica que es irrelevante la presencia del Decano en la entrada y registro de un despacho de abogados; vid. por ejemplo: SSTS (Sala de lo Penal) 27 de junio de 1994, f.j. 4º; 1 de octubre de 1999, f.j. 2º; 25 de febrero de 2004, ff.jj. 9º y 11º, y 13 de octubre de 2009, f.j. 4º.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	«Artículo 34. Amparo colegial. […] 2. En las actuaciones policiales o judiciales que afecten a un abogado o sociedad profesional de abogados, el decano, o el que le represente, a petición de aquellos, deberá asistir a las diligencias, con el fin de velar por la salvaguarda del secreto profesional».


	 Ver Texto 




	 (13) 

	El secreto profesional del abogado se halla regulado en los arts. 21 a 29 EGAE, en el art. 5 CDAE, en los arts. 31 a 34 NAC y el art. 37 de los Estatutos ICAB regula el secreto profesional del abogado.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Definición obtenida en https://dle.rae.es/abogado?m=form, visitada el 21 de septiembre de 2023.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Nos referimos al art. 4 EGAE, así como al art. 2 de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, desarrollada mediante Real Decreto 64/2023, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	
Un estudio de la citada situación actual es la que analiza Calero Martín, E., «La correspondencia privada entre letrados como medio de prueba: un tema muy polémico», Diario La Ley, número 8843, de 14 de octubre de 2016. Dicho autor cita la siguiente jurisprudencia menor, comprobada por este autor: SSAP de Madrid, de 10 de julio de 2015, f.j. 5º; de 11 de octubre de 2013, f.j. 2º; de 21 de diciembre de 2012, f.j. 2º (que establece que la prueba podría haber sido declarada ilícita ex art. 287 LEC); 24 de julio de 2009, f.j. 13º; 14 de noviembre de 2008, f.j. 1º y 3º; 11 de marzo de 2008, f.j. 21º; 13 de mayo de 2008, f.j. 10º; y 20 de diciembre de 2005 (AC 2006\1201), f.j. 3º; SAP Castellón de 8 de junio de 2004, f.j. 2º; SAP Girona de 25 de abril de 2007, f.j. 2º; SSAP Vizcaya de 3 de abril de 2014, f.j. 1º y de 29 de octubre de 2013, f.j. 2º. Dicha situación sigue vigente en la actualidad, y traigo a colación la SAP de Málaga, de 5 de diciembre de 2017, f.j. 2º, en la que indica que la aportación procesal de correspondencia entre letrados constituye una infracción deontológica con consecuencias circunscritas tan sólo al ámbito deontológico.

Respecto a las anteriores sentencias, cabe señalar que (a) las AP de Castellón, Girona y Vizcaya dicen seguir la doctrina de la AP de Madrid; y (b) la jurisprudencia recoge y asume que el art. 283.3 LEC establece el principio de legalidad procesal en materia probatoria, sin profundizar en el estudio de dicho precepto y sin tener en cuenta los argumentos que se ponen de manifiesto en el presente estudio, y ello no por culpa de las AP, sino, en términos generales, por la propia actuación de los letrados intervinientes, quienes no recurrieron en reposición la admisión de la prueba en el acto de la audiencia previa, o no formularon protesta a los efectos del art. 285.2 LEC, o ni siquiera denunciaron los hechos ante el Colegio de Abogados correspondiente, sino que en términos generales se limitan a alegar la inadmisibilidad de la prueba ya en sede apelación, alegando genéricamente en algunos casos «vulneración del art. 24 CE», sin profundizar en la materia. Entendemos que quizás se puede modificar el criterio jurisprudencial si se utilizan los argumentos contenidos en este estudio, con la jurisprudencia que se indicará en el mismo.

Asimismo, cabe añadir al listado de sentencias que admiten la aportación procesal de correspondencia entre letrados, la SAP de Barcelona de 1 de abril de 2022 y de Madrid de 24 de abril de 2017, citadas por Pelayo, R.C., «Transcendencia constitucional de la garantía de confidencialidad entre abogado y cliente. Ilicitud de la prueba obtenida con quebranto del "secreto profesional"», Diario La Ley, n. 10254, de 23 de marzo de 2023. Y finalmente, cabe añadir la STSJ Madrid, Sala de lo Social, de 26 de mayo de 2023 (sentencia no 508/2023, recurso 1238/2022).



	 Ver Texto 




	 (17) 

	Andino López, J.A., «La correspondencia entre abogados en España: una prueba que no debe surtir efecto en el proceso», en la obra colectiva dirigida por Joan Picó i Junoy La prueba a debate: diálogos hispano-cubanos, J.Mª Bosch, editor, Barcelona, 2020, p. 217. Y finalmente, cabe añadir la STSJ Madrid, Sala de lo Social, de 26 de mayo de 2023 (sentencia nº 508/2023, recurso 1238/2022).
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	 (18) 

	SAP Badajoz de 9 de noviembre de 2020, sentencia 183/2020, recurso 207/2020, f.j. 4º, siendo cierto que la sentencia critica la pasividad del abogado cuando la parte contraria propuso como prueba la aportación procesal de correspondencia entre letrados en el acto de la vista, interesando con posterioridad la nulidad de actuaciones.
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	 (19) 

	Citando a Ossorio, A., «El alma de la toga», Imprenta de Juan Pueyo, Madrid, 1922, pp. 34 y 35: «Postulado: que lo que al Abogado importa no es saber el Derecho, sino conocer la vida. El Derecho positivo está en los libros, (…) Pero lo que la vida reclama no está escrito en ninguna parte. Quien tenga previsión, serenidad, amplitud de miras y de sentimientos para advertirlo, será Abogado».
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	 (20) 

	
Vid. Andino López, J.A., «La nueva configuración del secreto profesional del abogado», J.M. Bosch, editor, Barcelona, 2021; «El secreto profesional del abogado en el proceso civil», J.M. Bosch, editor, Barcelona, 2014; y «La aportación procesal de correspondencia entre Letrados», Grupo Difusión, Madrid, 2007, obras galardonadas con el Premi Memorial Degà Roda i Ventura, otorgado por el Il•lustre Col•legi d’Advocats de Barcelona, en los años 2007, 2014 y 2022; y finalmente «Estudio del artículo 283.3 LEC. ¿Puede el juez inadmitir una prueba que vulnere la legalidad ordinaria?», en Justicia, 2014-1, pp. 237-269.

Cabe destacar que no toda aportación procesal de correspondencia entre letrados es ilícita o vulnera el secreto profesional del abogado, ya que no es un derecho ilimitado. En relación a los supuestos de revelación lícita del secreto profesional vid. Andino López, J.A., «El secreto profesional del abogado en el proceso civil», op.cit., pp. 158-165. Concretamente, el artículo 33 NAC prevé expresamente el levantamiento del secreto profesional en el supuesto en que su mantenimiento pudiera causar una lesión notoriamente injusta y grave al abogado o a un tercero, pero debemos resaltar que se requiere autorización previa de la Junta de Gobierno (o del miembro de la Junta en la que ésta le delegue) del Colegio de Abogados correspondiente, que autorizará si se cumplen los requisitos contemplados en el citado precepto, teniendo en cuenta los intereses en conflicto.
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	 (21) 

	Su posible aplicación al ámbito laboral vía art. 4 LEC ha sido indicada en la STC 44/2013, de 25 de febrero, resolución referenciada por De Miranda Vázquez, C., «Comentario al art. 4 LEC», en Todas las preguntas y respuestas de la LEC, 2ª ed., Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2022, p. 66.
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	 (22) 

	En cuanto al análisis del concepto de buena fe procesal en todos los órdenes jurisdiccionales, vid., por todos, Picó i Junoy, J., «El principio de la buena fe procesal», 2ª ed., J.M. Bosch, Barcelona, 2012; pp. 215-268 (buena fe procesal en el orden penal), pp. 271-282 (buena fe procesal en el orden contencioso-administrativo), y pp. 285-305 (buena fe procesal en el orden social), asimismo, vid. p. 291, en la que el citado autor entiende de aplicación la argumentación del art. 247 LEC vía aplicación supletoria establecida en el art. 4 LEC.
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Capítulo 2 El secreto profesional del abogado


 1.  INTRODUCCIÓN

El respeto y cumplimiento del deber de secreto profesional del abogado resulta fundamental en el ejercicio de la Abogacía, puesto que el cliente le confía diversa información, a veces tan íntima, que no la transmitiría si no supiera que su letrado tiene el deber de mantenerla en la más estricta confidencialidad (1) .

De hecho, el secreto profesional constituye un principio rector de la abogacía, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.3 EGAE y, por ello, es un elemento fundamental del ejercicio de la profesión, ya que, como bien indica Gay Montalvo, dichos principios contribuyen de manera importante a la construcción y consolidación de una democracia firme (2) . Como veremos, no es necesaria la asunción del encargo profesional por parte del letrado para que éste quede obligado respecto al secreto profesional, con lo que es una obligación, independientemente de que exista encargo o no. Además, se exige juramento o promesa de acatarlo al futuro letrado antes del inicio del ejercicio de la profesión (art. 10.1 EGAE), y es causa de abstención de intervención del letrado en el supuesto en el que exista conflicto de intereses (art. 51.4 EGAE).

Advertía en su época Ossorio que la materia del secreto profesional «es una de las más sutiles, quebradizas y difíciles de apreciar en la vida del abogado» (3) . Apunta, con razón, Sánchez Stewart, que el cliente visita a su abogado no para hacerle partícipe de sus confidencias, sino que «se le visita y consulta para obtener su consejo y eventualmente, su actuación por lo que la obligación fundamental es el empleo del máximo celo y diligencia en la misión que se encarga y se acepta siendo la obligación de guardar el secreto profesional un importante calificativo o condicionante de la obligación principal, pero sin perder su carácter instrumental y adjetivo» (4) .

Y Martínez Val establece que «la existencia del secreto profesional del abogado es una de las condiciones esenciales —sine qua non— de la existencia y posibilidad de la Abogacía, que no puede ser quebrantada ni aun por exigencias de una ley que estimamos en esto sería intrínsecamente injusta» (5) . En otra obra, destaca que «en esta materia lo que hay realmente es una tensión entre el derecho de una persona (el cliente) a que no se revelen hechos o documentos que afectan a su intimidad o su interés y el bien común de la sociedad que exige la realización de la justicia. Y precisamente en el centro de esa tensión, por el propio contenido de su función profesional, está el abogado» (6) .

Veremos a lo largo de las siguientes páginas que el secreto profesional del abogado se halla presente en multitud de disposiciones normativas, algunas de ellas tan básicas como la propia Constitución, y que se trata de una institución tan compleja, que sólo este capítulo podría ser objeto de tesis doctoral y de un mayor y más profundo estudio y que la institución excede del presente trabajo.

No obstante, y como acertadamente señala Crespo Mora «aunque el deber de guardar secreto es el que disfruta de un mayor desarrollo legislativo, apenas existen sentencias sobre la indemnización de los daños derivados de su incumplimiento» (7) , por lo que, como veremos, la materia ha sido tratada en profundidad por la doctrina, pero apenas existe jurisprudencia sobre la misma, y ésta (por ejemplo, en materia de aportación procesal de correspondencia entre abogados) alzaprima el derecho a la prueba, admitiendo la misma en el marco del procedimiento judicial (8) , y derivando cualquier responsabilidad del letrado infractor a una mera cuestión deontológica, solución que criticaremos en el presente estudio, ya que no resuelve el problema principal, esto es, qué destino se le debe dar procesalmente a la correspondencia entre letrados aportada como prueba documental, y defenderemos que la misma deberá ser expulsada del procedimiento, ya que es prueba ilegal (art. 283.3 LEC), ilícita (art. 287 LEC) y contraria a la buena fe procesal (art. 247 LEC).

Asimismo, el secreto profesional es un tema recurrente cuando se analiza el contenido de la institución de la abogacía, y así fue tratado, por ejemplo, en los encuentros internacionales organizados por el Colegio de Abogados de París, en fecha 25 de noviembre de 2006 (9) ; o bien la noticia de su existencia, ámbito de aplicación y, en su caso, exclusión, surge con bastante asiduidad en revistas jurídicas y divulgativas (10) ; e incluso se le otorga gran relevancia en el nuevo EGAE (11) .

Por ello, el estudio somero del secreto profesional del abogado, que incluye la aportación procesal de correspondencia entre letrados, constituye un ejercicio imprescindible para luego tratar los efectos de su vulneración en el marco del proceso civil, incluso a la luz del nuevo EGAE. Para ello, se intentará analizar el concepto, la naturaleza jurídica y la normativa promulgada en relación con el secreto profesional del abogado, para llegar a la conclusión de que, a pesar de su extrema importancia en la profesión, no se trata de un derecho absoluto, sino que el secreto profesional puede ceder en determinadas situaciones.

2.  CONCEPTO DE SECRETO PROFESIONAL, EVOLUCIÓN HISTÓRICA Y DISTINCIÓN CON FIGURAS AFINES

2.1.  Concepto

Para hallar una definición del concepto de «secreto profesional» debemos acudir en primer lugar al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, que define «secreto» como «cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta». De la definición de secreto podemos extraer tres elementos: (a) «cosa», que también define como «todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta» (b) «cuidadosamente», de la que se podría extraer un mínimo deber de diligencia de sigilo, y (c) «reserva y ocultación» que implica que deben existir personas que ignoren la «cosa» que debe permanecer secreta.

Ossorio afirma que el abogado ejerce un ministerio, similar al del sacerdote, a partir del cual ambos tienen la obligación de guardar el secreto profesional (12) .

Fenech Navarro (13)  obtiene el concepto de secreto profesional desde un punto de vista objetivo y subjetivo: en sentido objetivo el secreto es una cosa o hecho cuyo conocimiento no puede ser comunicado sin un motivo justo; y en sentido subjetivo, destaca el hecho de conocer algo y la obligación de no revelarla a nadie.

Rigó Vallbona (14) , citando a los moralistas (15) , entiende que existen básicamente cuatro tipos de secreto, necesarios para comprender el concepto de secreto profesional del abogado:

a. En primer lugar, el secreto natural, que se constituye por toda noticia que de suyo exige reserva. Cabe destacar que el propio autor critica o cuestiona la existencia del secreto natural, ya que para él no existen jurídicamente noticias naturales y objetivamente secretas, sino que el secreto nace por la voluntad del cliente o bien del legislador.

En contra, Fenech (16) , que estima que, con ciertos límites (17) , el secreto natural obliga sin necesidad de requerimiento por parte de la persona a quien perjudicaría su revelación a tercero determinado o su divulgación, y todo ello por imperativo moral, pero también con base a una norma de convivencia social que califica de manera rotunda al incapaz de guardar para sí lo que pueda molestar o perjudicar gravemente a sus prójimos. Sigue dicho criterio Fernández Serrano (18) , quien indica que el secreto natural debe mantenerse por caridad y por justicia.

Como un subtipo del secreto natural, Fenech (19)  cita el secreto prometido, que surge cuando existe una mera promesa de guardar silencio, que crea un vínculo obligacional consistente en guardar dicho secreto.

b. Asimismo, el secreto confiado es toda confidencia que, de forma expresa o tácita, se encarga o se participa a otra persona.

c. En cuanto al secreto profesional dice el citado autor que es el que tiene su origen o nace del ejercicio de una profesión, añadiendo que será secreto profesional natural si el hecho o noticia exige en sí mismo secreto, o será secreto profesional encargado si el cliente encarga expresa o tácitamente reserva al profesional que recibe el hecho o la confidencia.

d. Y finalmente se refiere al secreto exigido coactivamente por el Estado mediante leyes o disposiciones especiales, pues dichos secretos tienen características típicas que los distinguen de los secretos meramente confiados, siendo dichos secretos los políticos, militares y administrativos.

En función de todo ello, este autor define el deber de secreto profesional como la obligación de orden e interés público que, con fundamento moral y social, nace como consecuencia de un conocimiento adquirido por una persona, en razón o con motivo del ejercicio por la misma de una profesión cuya existencia y desempeño son necesarios a los miembros de la sociedad en un determinado estado de cultura, en virtud de la cual obligación el profesional no puede comunicar a otros aquel conocimiento (20) .

Fenech (21)  distingue entre dos tipos de secreto del abogado:

a. En primer lugar se encuentra el secreto natural del abogado, que lo define como «la obligación del abogado de no revelar el conocimiento de un hecho o una cosa ocultos averiguada casual o deliberadamente (fuera de su ejercicio profesional), cuando por la naturaleza misma del objeto, su revelación causara perjuicio o molestia grave a una persona conocida o no» (22) .

Y para el autor el secreto natural del abogado puede revestir tres tipos:


	
•  Secreto conocido por el abogado en sus relaciones sociales, para aquellos supuestos en los que no se actúa como abogado, sino como persona totalmente desprovista de dicho carácter (cuando concurre a un espectáculo, a una cena, cuando pasea o visita un museo, en la sala de espera del médico, etcétera), en los que el abogado conoce hechos o cosas que pueden dar lugar a la obligación de guardar secreto sobre el hecho descubierto casual o deliberadamente. En estos supuestos, dicho autor advierte que no estamos ante un secreto profesional del abogado, sino que deriva la cuestión a un secreto natural, por lo que cuando su revelación pueda llevar consigo perjuicio o molestia grave para persona determinada, conocida o no, debe abstenerse de revelarlo.

	
•  Secreto conocido con ocasión de sus funciones profesionales: es el secreto conocido por el abogado, no como consecuencia del ejercicio de la profesión, sino con ocasión de la misma, secreto que también lo deriva al secreto natural ya que el secreto profesional se origina como consecuencia de una obligación contractual de carácter oneroso que exige como presupuesto indispensable que se trate de un secreto confiado de modo consciente y no descubierto espontáneamente por el abogado.

	
•  Secreto conocido en el ejercicio de su profesión: en este supuesto, el autor indica que «es indudable que todo aquello que sea conocido por el abogado por razón de su ejercicio profesional, cae dentro de la órbita de lo que se denomina secreto profesional», al que seguidamente haremos referencia.



b. Y en segundo lugar se halla el secreto profesional del abogado, que se extiende a los hechos o cosas ocultas reveladas por su cliente en el ejercicio de su profesión de abogado, y que le han sido comunicados precisamente por la profesión que ejerce.

Por su parte, Soldado Gutiérrez lo define como «aquello conocido por alguien, por razón de su ejercicio profesional, cuyo conocimiento o debe dar a conocer y que tiene derecho a guardarse» (23) .

Sánchez Stewart indica que «la obligación de guardar el secreto profesional es de no revelar, es decir, no manifestar, declarar, informar, comunicar, cualquier hecho que haya llegado a conocimiento del abogado con razón de su ejercicio profesional. El hecho puede ser secreto o puede no serlo. Da igual: el abogado sólo debe considerar que un hecho de cualquier naturaleza del que haya tenido noticia por razón de cualquiera de las modalidades de su actuación profesional está cubierto por el secreto profesional» (24) .

Finalmente nos centramos en el concepto ofrecido por Martínez Val, para quien el secreto profesional es más riguroso que el secreto natural o el secreto confiado, porque esta clase de secreto no atañe sólo a dos partes (abogado y cliente), sino que además es integrante de una estructura (Administración de justicia y en función de un interés que sobrepasa el de ambos: el interés general o bien común) (25) .

Este autor acude a la definición de secreto profesional, proporcionada por el IV Congreso Nacional de la Abogacía Española, celebrado en León en 1970 (26) , que establecía el siguiente concepto: «El secreto profesional es aquel principio moral y jurídico que constituye al abogado en la obligación y en el derecho ineludibles de no revelar ningún hecho ni dar a conocer ningún documento de los que hubiere tenido noticia por razón del ejercicio de su profesión».

En función de todo lo indicado, y volviendo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, definimos el «secreto profesional» como el «deber que tienen los miembros de ciertas profesiones, como médicos, abogados, notarios, etcétera, de no descubrir a tercero los hechos que han conocido en el ejercicio de su profesión» (27)  Nótese que el propio Diccionario cita al abogado como destinatario de ese deber de secreto, mientras que en el secreto el objeto de protección era una «cosa», en el secreto profesional el objeto de protección son los «hechos».

A pesar de la aparente sencillez de la definición del secreto profesional que ofrece la Real Academia, veremos que se trata de uno de los conceptos jurídicos más difíciles de aprehender y aplicar de nuestro ordenamiento jurídico (28) , y por ello debemos indicar brevemente cómo ha evolucionado el concepto a lo largo de la historia y qué evolución jurisprudencial y doctrinal ha tenido.

2.2.  Evolución histórica del secreto profesional del abogado, y referencias del mismo en los diferentes Congresos de la Abogacía celebrados hasta la fecha

Conocer los antecedentes normativos de la figura del secreto profesional en España resulta muy útil para determinar y comprender el alcance de dicha figura en la actualidad, además de resultar un valioso criterio de interpretación de la normativa vigente (29) .

Como antecedente remoto de la figura jurídica, Rigó Vallbona cita el famoso juramento de Hipócrates, del que extracta lo siguiente «todo cuanto, en el trato con los demás, tanto en el ejercicio de la profesión como fuera del mismo, viere u oyere, que no deba divulgarse, lo consideraré absolutamente secreto» (30) .

Como pone de manifiesto Lázaro Guillamón (31) , existen algunos referentes remotos sobre vulneración del secreto del abogado en la literatura (32) , aunque afirma que en el Derecho romano la indiscreción del abogado no fue del todo indiferente, puesto que el letrado era considerado una persona digna e irreprochable. Pese a que algún autor ha querido ver en el juramento hipocrático griego un antecedente remoto del secreto profesional (33) , los antecedentes de la regulación del secreto profesional del abogado a lo largo de la historia son los siguientes (34) :

La primera mención normativa al secreto profesional la hallamos en el Decreto Ley 25, De Testibus, en el Digesto:

«Advocati, procuratores, tutores, curatores, secretarii, scribae, graphiarii atque id genus similia qui secreta dominarum, pupilorum, adulterum, maistrarum, sourom pendut et propalant, aut qui instrumenta, literas aut informationes ostendut partibus aversarii, in puviendi sunt, quasi falsarii poena falsi».


En el ámbito del Derecho Canónico, debemos destacar el IV Concilio Leteranense, celebrado el año 1215, en el que la Iglesia prohibió y castigó penalmente la violación del secreto profesional en el llamado sigilo sacramental, circunscrita a los confesores que, de algún modo, revelaban lo que conocían a través de la confesión (35) .

Posteriormente, el Fuero Real de España (Libro I, Título IX, Ley III) establece:

«Si alguno fuere Bozero (36) , ó Consejero de otro en algún Pleyto no pueda de allí adelante ser Bozero de la otra parte, ni Consejero de aquel Pleyto; é si aquel de quien es el Pleyto, fuere demandar á otro Consejo o ayuda para su Pleyto; é aquel á quién lo demandare no le diere consejo, ó no le prometiere ayuda; pueda consejar, ó razonar por otra parte, si quisiere» (37) .


Una más completa regulación se encuentra en Las Partidas (Ley IX, Título VI, Partida III), donde hay una referencia expresa al deber de secreto:

«Guisada cosa es, e derecha, que los abogados, a quién dizen los omes las poridades de sus pleytos, que las guarden, e que non las descubran a la otra parte, nin fagan engaño en ninguna manera que ser pueda. Porque la otra parte, que en ellos se fía, e cuyos abogados son, pierdan su pleyto, o se les empeore. Ca pues que el recibio el pleyto de la una parte en su fe, e en su engañador de la otra. E cualquier que contra esto hiciere desque le fuere prouado, mandamos, que dende adelante sea dado por ome de mala fama, e que nunca pueda ser abogado nin consejero en ningún pleito. E además de esto, que el juzgador del lugar le pueda poner pena por ende, según entendiera que la merece por cual fuere el pleyto de que fue abogado y el yerro que fizo su abogado menoscabare alguna cosa de su Derecho, por tal engaño como dicho es, o fue dada sentencia contra el, que sea reuocada, e que no le empezca, e que torne el pleyto en aquel estado en que era ante que fuese fecho, si fuere auerigado».


La Ley X (Título VI, Partida III) contempla un supuesto de vigencia del secreto tras la conclusión del caso o, sencillamente, tras la consulta. Excepciona un supuesto típico de cierta picaresca que se ha dado principalmente en los lugares donde había pocos abogados. Señala:

«[…] vienen los omes a las vegadas e muestran a los abogados sus pleytos, e descubrenles sus poridades, porque puedan mejor tomar consejo e ayuda dellos. E acaece a las vezes, que después que ellos son sabidores del fecho que se tienen maliciosamente diziendo que los non ayudaran, si non por precio desaguisado. En tal caso como este dezimos: que si la parte que descubriesse su pleyto al abogado, le quisiesse pagar su salario conuenible, o le fiziesse segurodeello a bien vista de omes buenos, que tenudo es el bozero de le ayudar e aconsejar abien o lealmente. Pero si alguno fiziesse esto maliciosamente diziendo e descubriendo el fecho de su pleyto a muchos bozeros, porque la otra parte non puediesse auer ninguno dellos para si, mandamos, que el judgador non suffra tal engaño como este. E que de tales bozeros como estos a la otra parte, si gelos pidiere, mauer fuessen sabidores del pleyto de la otra parte, assi como sobredicho es [...]».


La Ley XV del Título VII de esa misma Partida llega a establecer lo siguiente:

«Preuaricator en latín, tanto quiere dezir en romance como abogado que ayuda falsamente a la parte por quien aboga: e señaladamente quando en poridad ayuda e conseja a la parte contraria, e paladinamente faze muestra, que ayda a la suya de quien recebio salario, o se auino de razonar por el. Onde dezimos que tal abogado como este, deue morir como aleuoso. E los bienes del deue ser entregado el dueño, de aquel pleyto a quien fizo la falsedad, de todos los daños, e los menoscabos, que recibio andando en juyzio[...]».


Por su parte la Ley I del Título VIII de la Partida VII señala como falsedad la del abogado que:

«[...] Esso mesmo (del delito de falsedad), decimos que faria el abogado que apecibiesse a la otra parte contra quien razonaua a daño de la suya, mostrandole las cartas, o las poridades de los pleytos que el razonaua, o amapraua: e a tal abogado dizen en latin praeuaricator, que quiere tanto dezir en romance, como ome que trae falsamente al que deue ayudar [...]»
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