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Prologo
Propuestas juridicas para una sociedad
mejor

VICTORIA ORTEGA BENITO
Presidenta del Consejo General de la Abogacia Espanola

Hace ya diez anos se cre6 la Comision Juridica del Consejo General de
la Abogacia Espanola, formada por abogados y abogadas que no son miem-
bros del Consejo y que actian con absoluta independencia, destacados
profesionales comprometidos con su profesion y con las grandes areas del
Derecho y las diversas formas de ejercicio que se dan en nuestro colectivo,
con el fin Gltimo que tenemos todos aquellos que formamos parte de esta
profesion, de hacer mejor la sociedad y el mundo en que vivimos.

El objetivo esencial de la creacion de la Comision Juridica fue que la
Abogacia Espanola tuviera la capacidad de dar respuesta juridica a los pro-
blemas que se nos plantean a abogados y abogadas en nuestros despachosy
a los Colegios en nuestras sedes, pero también a nuestro pais, a la sociedad
espanola y a los retos que la globalizacion. Es compromiso de la Abogacia
tratar de mejorar la legislacion mediante la elaboracion de las propuestas
oportunas, adelantarse a los tiempos, facilitar respuestas comunes para las
cuestiones que se plantean a los Colegios de Abogados y analizar en pro-
fundidad los problemas mas importantes del ejercicio profesional del abo-
gado. Es evidente que el Consejo General de la Abogacia Espanola debe
estar a la vanguardia de la reflexion juridica en nuestro pais.

La defensa en general del esencial Derecho de Defensa, como punta de
lanza del resto de Derechos Humanos, reclamados a través de los objetivos
de desarrollo sostenible, es ejemplo paradigmatico del reto permanente al
que se enfrenta la Abogacia.

Los informes elaborados por la Comision Juridica abarcan las diferen-
tes ramas del Derecho, si bien revisten relevancia especial los dedicados al
ejercicio profesional de los abogados, a sus relaciones con los clientes y al
analisis de la normativa colegial. Y dentro de ellos son destacables por pura
légica los que entroncan de manera mas o menos directa con el Derecho
Fundamental de Defensa, que no son pocos. En este libro y con ocasion
de la celebracion del XII Congreso Nacional de la Abogacia en Valladolid,
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presentamos una seleccion de ellos, junto con el texto que desde la Aboga-
cia se ha propuesto para la regulacion del Derecho de Defensa.

La defensa es una funcion propia y exclusiva de los abogados y asi re-
sulta de nuestra Constitucion y de la Ley Organica del Poder Judicial, que
garantizan este Derecho Fundamental. No se atribuye a otras profesiones,
s6lo a la abogacia. Y la razon de ello no radica en la proteccion de los abo-
gados, sino de los ciudadanos, quienes son titulares de ese Derecho Funda-
mental de Defensa por medio de abogado, con especial énfasis en quienes
carecen de recursos para litigar.

El Derecho de Defensa tiene multiples manifestaciones y es objeto de
especificas medidas de garantia. Por ejemplo, el derecho/deber de secre-
to profesional que se impone a los abogados con respecto a todo aquello
que conozcan con motivo de su ejercicio profesional. El logro de una
ya no eficaz, sino minima, defensa depende en términos absolutos de
la garantia de una comunicacion reservada entre el imputado privado
cautelarmente de libertad —o que, en su caso, se encuentre cumpliendo
la correspondiente pena— y su abogado defensor. Mas aun, lo contrario
implica una quiebra en la confianza de la relaciéon abogado-cliente y una
correlativa quiebra del Derecho de Defensa porqué sin confianza no se
puede asegurar la defensa.

Confianza y confidencia son dos pilares esenciales del Derecho Fun-
damental de Defensa y, en relacion con €l, del derecho a la tutela judicial
efectiva. Bien es verdad que la efectividad del Derecho de Defensa necesi-
ta del abogado, pero no puede quedarse en la garantia de una adecuada
relacion abogado-cliente. No, la efectividad real del Derecho de Defensa
necesita que el Poder Judicial funcione. Eso es la Justicia. Para la concien-
cia colectiva del sistema de libertades al que aspiramos son imprescindibles
las imagenes que nos ayuden a confiar en que el sistema, mejor o peor,
funciona y los tribunales también.

La importancia capital del Derecho de Defensa en la consolidacion del
Estado de Derecho y su consideracion como un indicador de la cultura
democratica de un pais ha llevado a la Abogacia Espanola a considerar
oportuna la redaccion de un texto que permita consolidar el contenido y
alcance de este Derecho Fundamental. De ahi, que se presente en este mo-
mento el texto de la Ley Organica del Derecho de Defensa. A la Abogacia
Institucional correspondia tomar la iniciativa para revalorizar el Derecho
de Defensa, pues la Constitucion asigna a la Abogacia el ejercicio de una
funcion llave para garantizar la paz social.
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Cuando, segun el relato de Francois Andrieux, Federico II de Prusia,
instalado en su nuevo palacio de Sans Souci, molesto por el ruido que ha-
cia el molino de la finca colindante, mandé llamar al molinero para con-
minarle a que se lo vendieray éste se nego, el rey le amenazo6 con echarle a
patadas de su propiedad y demoler aquel molino. El molinero replico: “eso
solo seria posible si no tuviéramos jueces en Berlin”.

Y abogados y abogadas, querido molinero. Profesionales que defende-
mos tus derechos y los de quienes se sitian enfrente.
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TITULO |
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE DEFENSA

Capitulo |
El Derecho de Defensa y sus condiciones de ejercicio

Articulo 1. Objeto

A los efectos de esta ley, se entenderd por derecho de defensa el conjunto de facultades
y garantias juridicas que permiten a las personas fisicas y juridicas proteger y hacer
valer, con arreglo a un procedimiento previamente establecido, sus derechos e inte-
reses legitimos en cualquier tipo de controversias y ante cualquier instancia piblica o
privada.

Articulo 2. Audiencia

1. Los procedimientos habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos
dispondran de un tramite de audiencia, presencial, mediante videoconferencia o por
escrito, que permita exponer y fundamentar las pretensiones en conflicto.

2. Con antelacién a dicho tramite, se habilitard un plazo razonable para acceder a la
informacion y preparar la defensa.

Articulo 3. Comunicacion de los procedimientos de defensa

1. Toda persona tiene derecho a ser informada de manera clara y comprensible de los
procedimientos establecidos para defender sus derechos e intereses ante las distintas
instancias publicas.

2. Con la misma finalidad y en los mismos términos, tiene derecho a ser informada por
parte de la asociacién, institucion, sociedad mercantil, cooperativa o cualquier otra
organizacién o entidad a la que pertenezca, del procedimiento que se hubiese estable-
cido para defender sus derechos e intereses en el seno de la misma.

3. Esa informacion serd trasladada al peticionario del modo que mejor facilite su com-
prension y acceso. Su denegacion, el silencio o su inadecuada transmisién seran consi-
deradas como motivo de indefension.

Articulo 4. Acceso a la informacion y transparencia

1. Toda persona tiene derecho a conocer aquella informacién necesaria para preparar
su defensa.

2. Los poderes publicos facilitaran, con la debida claridad y transparencia, cuantas
indicaciones sean necesarias para que las personas puedan formular solicitudes, recla-
maciones o interponer recursos en defensa de sus derechos e intereses legitimos.

3. La asociacion, institucion, sociedad mercantil, cooperativa o cualquier otra organi-
zacién o entidad a la que se pertenezca y que estuviese en posesion de informacion
relevante para la defensa debera facilitar a la persona directamente afectada o a la orga-
nizacién o grupo al que haya encomendado su defensa, estableciendo, en su caso, las
medidas pertinentes para su debida proteccion y exigiendo, cuando fuese necesario, un
acuerdo previo de confidencialidad. Este deber no sera exigible si la informacién fuese
considerada como reservada o protegida, cuando concurra causa justificada o motivo
legal.

4. Toda persona podra solicitar que la contratacién de los servicios juridicos de defen-
sa se formalice por escrito en una hoja de encargo profesional. En este caso, debera
dejarse constancia de que se ha informado previamente al defendido, con claridad y
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precision, de los derechos que le asisten, de los tramites esenciales a seguir en funcién
de la controversia planteada y de las principales consecuencias juridicas inherentes a
su decision.

5. El defendido tiene derecho a ser previamente informado de los honorarios y de los
costes vinculados al ejercicio de su derecho de defensa, lo que, en su caso, incluira
las consecuencias que puede tener una condena en costas y su cuantia aproximada,
para lo que se utilizaran los criterios orientativos a efectos de tasacién de costas y jura
de cuentas, que seran aprobados y publicados cada afio por el Consejo General de la
Abogacia Espanola o por el Colegio profesional correspondiente.

Articulo 5. Medios para la defensa

1. Nadie puede padecer indefension por carecer de la capacidad o de los medios ne-
cesarios para transmitir con claridad sus pretensiones. En el procedimiento de defensa
se indicara la lengua o lenguas de referencia y se sefialardn los remedios alternativos
que se podran utilizar cuando se hubiese acreditado la imposibilidad de comunicarse
mediante ellas.

2. Las personas con capacidad judicialmente limitada tienen derecho a disponer de los
medios y asistencias necesarias para ejercer su derecho de defensa con plenas garantias.

Articulo 6. Resolucion por autoridad imparcial y en plazo razonable

La autoridad o el érgano, publico o privado, competente para conocer de un conflicto
en el que se ejerza el derecho de defensa estara siempre predeterminada mediante nor-
ma legal, estatutaria o convencional, ofrecerd garantias suficientes de su imparcialidad
y dictard su resolucién en un plazo razonable, con arreglo al procedimiento estableci-
do.

Articulo 7. Contenidos necesarios

1. Ademas de las facultades y derechos anteriormente sefialados, el derecho de defensa
incluird, como minimo:

a) el acceso y examen de los materiales de interés para fundamentar la pretension v,
en su caso, solicitar la prictica de aquellas actuaciones imprescindibles para el mejor
conocimiento de los hechos.

b) el disfrute de una defensa efectiva, que cumpla con los estandares de calidad a los
que se refiere el apartado 4 del articulo 24 de esta ley.

c) la posibilidad de negar los hechos manifestados de contrario y guardar silencio.

d) la facultad para renunciar al derecho y a desistir de la pretension, allanarse, prestar
conformidad o negociar un acuerdo cuando las leyes no lo prohiban y,

e) en las causas penales, el derecho a entrevistarse reservadamente con su abogado,
durante un tiempo razonable, tanto antes como después de prestar declaracion, el de-
recho a la asistencia del abogado en cualquier declaracién, incluso en sede policial,
el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, y el derecho a la
Gltima palabra.

2. En las investigaciones realizadas por el Ministerio Fiscal se garantizard, en todo caso,
la intervencion de las personas fisicas y juridicas que sean investigadas, quienes podran
personarse en las actuaciones y alegar en defensa de sus derechos e intereses, pudiendo
proponer la practica de las diligencias que consideren convenientes.

3. La denegacion o el impedimento injustificado de los derechos y facultades anterior-
mente expuestos constituira una denegacién técnica de justicia.
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Articulo 8. Presunciones objetivas

Son contrarias al derecho de defensa aquellas presunciones probatorias absolutas que
no estén previstas en la ley y que no encuentren fundamento en la preservacion de
valores, principios, derechos y garantias reconocidos en la Constitucion o en el cumpli-
miento de deberes constitucionales.

Articulo 9. Derecho a la asistencia juridica gratuita

1. La falta de recursos econémicos nunca podrd ser causa de indefensién. Toda persona
que acredite insuficiencia de recursos tendra derecho a la asistencia juridica gratuita en
los términos establecidos en la Constitucion y las leyes.

2. La ley determinara los supuestos en los que la asistencia juridica gratuita se extendera
a personas o colectivos en situaciones de especial vulnerabilidad.

3. El servicio publico de la asistencia juridica gratuita, financiado con fondos publicos
suficientes, serd regulado y organizado por los Consejos Generales de la Abogacia Es-
panola y de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de Espafa y sus respectivos
Colegios, a través de sus Juntas de Gobierno, garantizando, en todo caso, su prestacion
continuada y atendiendo a criterios de funcionalidad y de eficiencia.

4. Los profesionales que presten este servicio en cada Colegio deberan cumplir las dis-
posiciones dictadas al efecto por la organizaciéon profesional respectiva y, en su caso,
por la Administracion publica competente.

Capitulo 11
Titularidad y modalidades de ejercicio

Articulo 10. Titularidad

1. Toda persona fisica o juridica tiene derecho a la defensa de sus derechos e intereses
legitimos con arreglo a lo dispuesto en la Constitucion y las leyes.

2. La defensa del menor de edad serd ejercida por sus representantes legales en interés
del menor, aunque éste podrd intervenir, ser escuchado y alegar por si mismo cuando
asi lo disponga la ley y en atencién a la naturaleza del asunto tratado. El menor tiene
derecho a que se le nombre un defensor judicial en caso de conflicto o de intereses
opuestos a los de sus representantes legales.

3. Las personas con su capacidad judicialmente modificada seran defendidas por sus
tutores en el modo y forma previsto por la ley. Se procurara que sean oidas cuando sus
facultades lo permitan y se les nombrara un defensor judicial en caso de conflicto de
intereses con sus representantes legales.

4. Los representantes legales y defensores judiciales de los menores y personas con
su capacidad judicialmente modificada responderan de la idoneidad y eficacia de la
defensa prestada.

5. Los extranjeros ejercerdn su derecho de defensa en idénticos términos que los espa-
foles.

Articulo 11. Autodefensa

1. Salvo en aquellos casos en los que la ley disponga expresamente otra cosa, toda
persona tiene derecho a defenderse por si misma y a procurarse el asesoramiento y la
ayuda que estime pertinente. Los érganos encargados de la resolucién del conflicto le
advertiran del alcance y consecuencias juridicas de su decision y pondran a su disposi-
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cién cuanta informacién sea necesaria, incluidas guias de procedimiento y formularios
para facilitar el ejercicio personal del derecho.
2. La autodefensa en juicio sera admitida cuando una ley lo autorice.

Articulo 12. Eleccion de medios y renuncia

1. Toda persona tiene derecho a elegir entre los diversos medios de defensa disponibles
y a ser informada sobre las consecuencias juridicas vinculadas a su ejercicio. Esa in-
formacion debera ser facilitada por la autoridad judicial o por el érgano encargado de
resolver el conflicto.

2. Nadie esta obligado a ejercer su derecho de defensa. La renuncia a la defensa de
los derechos e intereses legitimos en ninglin caso comportard la pérdida consentida de
su titularidad a no ser que asi lo disponga una ley o que se haya acordado mediante
resolucion judicial firme.

3. No obstante lo anterior, en los procedimientos judiciales, el derecho de defensa y de
asistencia letrada es irrenunciable, salvo que la ley disponga lo contrario.

Articulo 13. Defensa compartida

1. Toda persona tiene derecho a compartir con otras la defensa de derechos e intereses
comunes. También podrd encomendar su defensa a una organizacion o grupo existente
o creado con esa finalidad con arreglo a lo dispuesto en las leyes.

2. Quien asume la defensa en nombre y representacion de otros respondera de su ido-
neidad y eficacia y no podra subordinar los derechos e intereses que defienda a ningtin
otro objetivo o interés.

Capitulo 111
Deberes vinculados al ejercicio del derecho de defensa

Articulo 14. Deber de respeto

1. Toda persona tiene el deber de ejercer su derecho de defensa con el debido respeto
hacia los demas y el de comportarse con sujecion a las normas de cortesia que rijan en
el procedimiento. En particular, los abogados y procuradores habran de ajustar en todo
caso su actuacién a las normas deontoldgicas aprobadas por sus respectivas organiza-
ciones colegiales.

2. El ejercicio del derecho de defensa no ampara conductas amenazantes o intimida-
torias ni la utilizacién de expresiones difamatorias o que atenten contra la dignidad
de las personas. Tampoco exime de las consecuencias juridicas que la ley anuda a las
declaraciones falsas o a la aportacién de pruebas alteradas o ilicitamente obtenidas.

Articulo 15. Deber de colaboracion

1. El derecho de defensa es compatible con la obligacion de colaborar con las autorida-
des publicas y con los érganos habilitados para la resolucién de conflictos

siempre que asi lo disponga una ley y que su exigencia no comporte un perjuicio direc-
to para los derechos e intereses legitimos que se pretenden defender.

2. El resultado de la colaboracién con los poderes publicos, sea voluntaria o impuesta
por la ley, nunca podra considerarse como prueba preconstituida en perjuicio de los
derechos de defensa de la persona afectada.
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Articulo 16. Deber de actuar con sujecion al procedimiento

1. Quien ejercita su derecho de defensa conforme al procedimiento que previamente
se hubiese pactado o regulado tiene la obligacién de actuar con arreglo al mismo, ob-
servando los tramites establecidos. Cualquier duda sobre su interpretacién y alcance se
resolvera del modo mds favorable al ejercicio del derecho.

2. Las actuaciones procesales realizadas con mala fe o en abuso de derecho para perju-
dicar la defensa de otros se consideraran causa de indefension y seran nulas.

Articulo 17. Deber de lealtad

1. El ejercicio del derecho de defensa conlleva el deber de actuar con lealtad conforme
al procedimiento establecido, respetando la imparcialidad de la autoridad u érgano
[lamado a resolver el conflicto, acatando su decision y, en caso de disconformidad,
impugndndola a través de los cauces previamente establecidos.

2. Los profesionales de la abogacia guiaran su actuacién por el maximo respeto a la
Constitucién y a las leyes, la buena fe procesal y la proteccién de los derechos e intere-
ses que tengan encomendados.

3. Los jueces y magistrados garantizaran el ejercicio del derecho de defensay la libertad
e independencia del abogado en su desempefo profesional, con respeto y considera-
cién a la labor de los abogados.

TiTULO 1l
LA ASISTENCIA JURIDICA A LA DEFENSA

Capitulo |
Confianza, confidencialidad y secreto profesional

Articulo 18. Libertad de eleccion y de sustitucion

1. Dentro del marco legalmente establecido, toda persona tiene derecho a elegir libre-
mente al profesional que le asista en su defensa, asi como a prescindir de sus servicios
en cualquier momento, con arreglo a las condiciones que previamente hubiesen pacta-
do. En caso de sustitucion en procedimientos judiciales se adoptardn las medidas nece-
sarias para seguir garantizando los derechos del defendido, concediendo al sustituto el
tiempo necesario para instruirse antes de su primera intervencion.

2. La asistencia letrada mediante abogado es obligatoria en caso de detencién y en
los procedimientos judiciales, sancionadores o restrictivos de derechos cuando asi lo
dispongan las leyes.

Articulo 19. Deber de confidencialidad y reserva. El secreto profesional

1. La asistencia juridica esta sujeta al deber de reserva y confidencialidad de la informa-
cién y documentacion de la que se haya tenido conocimiento, o a la que se haya tenido
acceso como consecuencia de un encargo profesional.

2. Si esa asistencia fuese prestada por abogado, el deber de reserva y confidencialidad
queda garantizado mediante el secreto profesional, que ampara todas las comunicacio-
nes, datos, informaciones, propuestas, hechos y documentos que haya recibido o de los
que haya tenido noticia en el desempefio de su encargo profesional, incluso después de
haber cesado en la prestacion de los servicios al cliente.
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3. Los profesionales de la abogacia no vendran obligados a prestar declaraciéon ante
ninguna autoridad, instancia o jurisdiccion sobre hechos, noticias, documentos o in-
formaciones de los que tuvieran conocimiento como consecuencia de su desempefio
profesional, con la sola excepcion de las obligaciones de informacién establecidas en
la normativa sobre prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terro-
rismo.

Capitulo Il
La abogacia y las garantias del derecho de defensa

Articulo 20. Abogacia y derecho de defensa

1. A los efectos de esta ley, son abogados y abogadas los profesionales del derecho
que, estando en posesion del titulo habilitante e incorporados a un colegio en calidad
de ejercientes, asumen técnicamente la prestacién del servicio profesional de defensa
juridica de un tercero en cualquier orden jurisdiccional o ante cualquier 6rgano admi-
nistrativo.

2. Los poderes publicos garantizardn la actuacion libre e independiente del profesional
de la abogacia como presupuesto para la efectividad del derecho de defensa, y lo tra-
taran con la dignidad y respeto exigibles para el buen desempeno de sus funciones. 3.
Las autoridades, funcionarios y agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad, tienen el
deber de asegurar el pleno respeto a la dignidad del abogado en el desempefio de sus
funciones, tanto en las diligencias policiales y de investigacion como en todo tipo de
procesos, y adoptardn las decisiones y medidas necesarias para que el abogado pueda
desarrollar su defensa sin limitaciones y con arreglo a lo establecido en las leyes.

3. El profesional de la abogacia tendra derecho a disponer del tiempo y los medios ade-
cuados para la preparacion de la defensa. En el ejercicio de la defensa, tiene asimismo
derecho a que se le notifique con una anticipacién razonable el momento en que se
va a realizar cualquier diligencia o actuacién procesal, asi como a intervenir en dichas
diligencias o actuaciones.

4. Con arreglo a lo dispuesto en las leyes, el abogado o abogada pueden aceptar o re-
chazar libremente el asumir la defensa sin necesidad de justificar su decisién. Si hubiera
indicios de que la renuncia a la defensa pudo haberse efectuado concurriendo alguno
de los motivos de discriminacion constitucionalmente prohibidos, el defendido podra
dar traslado al Colegio competente para la pertinente investigacion. El profesional de la
abogacia que renuncie debera adoptar las medidas necesarias para no generar indefen-
sion y facilitar su sustitucién por otro companero.

5. Si el profesional de la abogacia estimase conveniente justificar su decisién o precisar
los términos en que ha asumido la defensa, tnicamente lo comunicara a su cliente,
absteniéndose de realizar toda manifestacion piblica al respecto. La misma obligacién
se exigira cuando se trate de una renuncia sobrevenida.

Articulo 21. La libertad de expresion del profesional de la abogacia

1. En proteccion del derecho de defensa, se garantiza la indemnidad del abogado o
abogada por las declaraciones efectuadas en su ejercicio, verbalmente o por escrito, en
las diligencias policiales o de investigacién asi como en cualquier fase del procedimien-
to. La indemnidad se extendera incluso después de terminado su encargo profesional.

2. El profesional de la abogacia no serd constrenido, limitado o sancionado por las opi-
niones, orales o escritas, expresadas en el ejercicio del derecho de defensa, salvo cuan-
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do resulten contrarias a la deontologia profesional. Esta libertad de expresién reforzada
deberd ser interpretada del modo mas favorable a la eficacia del derecho de defensa.
3. Los Colegios de la Abogacia velaran porque se respete la libertad de expresién del
abogado o abogada como garantia del derecho de defensa.

Articulo 22. Entrada y registro del despacho profesional

1. La entrada y registro en el domicilio profesional de quien ejerce la abogacia para
toda clase de diligencias solo podra hacerse mediando su consentimiento expreso o
autorizacion judicial, y siempre en presencia del funcionario competente para dar fe
de esa actuacion.

2. El auto de entrada y registro precisara con claridad y detalle el motivo del registro y su
alcance, identificando al cliente o clientes afectados por la investigacién y limitando la
pesquisa al minimo imprescindible, con el fin de salvaguardar los derechos de defensa
de terceros no implicados en la investigacion y el secreto profesional del abogado.

3. Cuando el juez estime que concurren circunstancias que dificultan esa tarea previa
de identificacién podra ordenar igualmente el registro, requiriendo para su practica la
presencia con antelacion de un representante del colegio al que pertenezca el profesio-
nal titular del domicilio registrado, quien informara al juez si advirtiese alguna anomalia
y verificard la cadena de custodia establecida para el aseguramiento de los archivos,
documentos, soportes informéticos, terminales de telefonia u otros objetos incautados,
colaborando, bajo supervision judicial, en su examen y seleccion. Los materiales irre-
levantes para la investigacién serdn inmediatamente devueltos, sin dejar constancia
alguna en las actuaciones, garantizandose su reserva. Este procedimiento se seguird, en
todo caso, cuando la investigacion recaiga sobre el profesional o los profesionales de la
abogacia titulares del domicilio objeto de registro.

4. La entrada y registro del domicilio profesional de quien ejerce la abogacia con in-
fraccion de lo dispuesto en esta ley sera nula y su resultado carecerd de toda validez
probatoria.

Articulo 23. Interceptacion de las comunicaciones

1. Para garantizar la eficacia del derecho de defensa, las comunicaciones de los profe-
sionales de la abogacia con sus clientes seran objeto de una proteccién reforzada. Con
excepcion del supuesto previsto en el articulo 55.2 de la Constitucién, en ningln caso
podra ser acordada la intervencién de las comunicaciones del detenido o del investiga-
do con su abogado o abogada, ni la grabacion de las conversaciones presenciales que
puedan mantener.

2. Tampoco podra acordarse la interceptacion de las comunicaciones de un profesional
de la abogacia sin autorizacion judicial previa en la que se detalle el motivo y alcance
de dicha diligencia. Si el abogado tuviese la condicién de investigado por su implica-
cién en los hechos delictivos se especificaran, ademds, las medidas necesarias para
asegurar su proporcionalidad e impedir que pueda perjudicarse el derecho de defensa
de sus clientes.

3. Cuando el abogado o la abogada utilice unos mismos canales para mantener comu-
nicaciones profesionales y privadas, el juez ordenard que se proceda al borrado inme-
diato de todos aquellos mensajes personales, asi como de los ajenos a la investigacion
que, en ningln caso, podran tener valor probatorio en otros procesos.

4. Si como consecuencia de una intervencién autorizada llegaran a interceptarse co-
municaciones con el letrado defensor, se procederd a la destruccién de dichos registros
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o grabaciones, previa puesta en conocimiento del investigado y su letrado quienes,
no obstante, podran solicitar su incorporacién al procedimiento. Lo propio habrd de
ordenarse cuando se intercepte una comunicacién con un abogado en el curso de una
diligencia de intervencién de comunicaciones, salvo que acrediten su participacién en
un hecho delictivo.

5. En todo caso, el control sobre el contenido de las conversaciones intervenidas, a
efectos de su incorporacién al proceso o su destruccion correspondera exclusivamente
a la autoridad judicial, sin que las fuerzas y cuerpos de seguridad puedan realizar selec-
cién o consideracion alguna sobre las comunicaciones intervenidas, salvo su puesta a
disposicién del juzgado. La transcripcion de las conversaciones fruto de la intervencién
debe ser realizada bajo la fe publica del Letrado de la Administracién de Justicia. En
otro caso, la transcripcién serd nula y habrd de considerarse como no realizada.

Articulo 24. Abogacia institucional

1. La organizacién colegial de la abogacia opera como garantia institucional del dere-
cho de defensa al asegurar la independencia y libertad de abogados y abogadas, velar
por los derechos y el debido cumplimiento de los deberes propios de la profesion, pro-
mover su formacién continuada y supervisar su conducta.

2. La organizacién colegial de la abogacia espafola promovera la eficacia y el correcto
ejercicio del derecho de defensa, potenciando las mejores practicas y removiendo los
obstaculos que dificulten su desempefio. A tal fin amparara al abogado que se conside-
re inquietado, perturbado o presionado en el ejercicio de sus funciones y denunciard
todas aquellas medidas normativas y actuaciones pablicas o privadas que menoscaben
el derecho a la defensa.

3. El Consejo General de la Abogacia Espanola estd legitimado para intervenir en los
procedimientos judiciales que afecten a la abogacia, asi como en aquellos otros en los
que pueda verse concernido el derecho a la defensa.

4. Correspondera al Consejo General de la Abogacia Espafiola, como érgano regulador
de la profesion, elaborar y aprobar los estdndares uniformes que pauten la calidad de
la defensa y que servirdn para supervisar, en su caso, la adecuacién y suficiencia del
servicio profesional prestado.

Capitulo 111
Derechos y obligaciones del profesional de la abogacia

Articulo 25. Publicidad profesional

Los profesionales de la abogacia tienen derecho a dar publicidad a sus servicios profe-
sionales en consonancia con la dignidad y relevancia social de las funciones que des-
empefian sin utilizar la imagen ni hacer alusién a sus clientes, a no ser que previamente
lo hayan consentido por escrito.

Articulo 26. Comunicacion

1. El abogado y la abogada tienen derecho a comunicarse con los 6rganos judiciales en
castellano o en la lengua oficial de la Comunidad Auténoma en la que tengan lugar las
actuaciones judiciales, tanto en manifestaciones orales como escritas.

2. El profesional de la abogacia con alguna discapacidad tiene derecho a que el érgano
judicial le autorice a utilizar las asistencias necesarias para desempenar de forma eficaz
el ejercicio profesional de la defensa.
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Articulo 27. Deontologia y conflicto de intereses

1. El profesional de la abogacia debe ajustar su conducta a las normas deontolégicas
aprobadas por la abogacia institucional, asi como cumplir y hacer cumplir las buenas
practicas de la profesion alli donde se encuentre.

2. En todas sus actuaciones, observara los tratados y convenios internacionales en mate-
ria de derechos humanos y aquellos otros que persiguen la represion de conductas que
atenten contra la dignidad del ser humano o a su desarrollo personal y social.

3. El abogado o la abogada no asumiran la defensa ni asesorardn en aquellos asuntos en
los que exista una situacién de conflicto de intereses.

Articulo 28. Abogacia y medios de comunicacion

1. Como garantia de su independencia y del derecho de defensa de sus clientes, el pro-
fesional de la abogacia no realizara mas manifestaciones a los medios de comunicacién
social que las estrictamente necesarias para informar acerca del estado y situacién de
un procedimiento en curso o de la posicién sostenida por su defendido, tras recabar su
consentimiento para ello.

2. El profesional de la abogacia evitard hacer declaraciones publicas que incidan en
cuestiones judiciales en curso sobre las que pese la obligacion de reserva, ni en las
que se valoren testimonios o conductas de personas distintas a la de su defendido, es-
pecialmente cuando afecten a las victimas o a sus familias, y a menores o personas en
situacién de especial vulnerabilidad.

3. Los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para impedir que el profe-
sional de la abogacia pueda verse perturbado en el ejercicio de sus funciones como
consecuencia de la presién medidtica que pueda padecer en virtud de determinado
asunto cuya defensa haya asumido.

Disposicién derogatoria Unica
Disposicion final

(...)



El derecho a la asistencia letrada al detenido
(art. 17.3 CE), su relacion con el derecho a
la defensa (art. 24.2 CE) y posibilidades para

su reforzamiento
(Informe 5/2011)

Se ha solicitado informe sobre el derecho a la asistencia letrada al dete-
nido (art. 17.3 de la Constitucién), su relacion con el derecho a la defensa
(art. 24.2 CE) y las posibilidades que se pueden proponer para su reforza-
miento. Cabe formular al respecto las siguientes:

CONSIDERACIONES JURfDICAS
1. INTRODUCCION Y RESUMEN EJECUTIVO

El presente informe pretende formular propuestas de mejora o refor-
zamiento de la proteccion del derecho a la asistencia letrada al detenido
del art. 17.3 de la Constitucion (CE), necesariamente vinculado con el de-
recho de defensa, consagrado en el art. 24.2 CE, partiendo del analisis de
la situacion actual en cuanto a las condiciones de ejercicio del derecho en
tres concretas areas:

(1) EI principal foco de atencion se sitia sobre la actual imposibilidad
del detenido, en nuestro Derecho procesal, de mantener con su abo-
gado una entrevista previa a su declaracion en sede policial. El proble-
ma tiene estrecha relaciéon con una materia mas amplia, como es el
papel marcadamente pasivo que se ha asignado en nuestro sistema
procesal y en la practica forense al letrado que asiste al detenido.

Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) n° 196/1987
se afirma que el detenido en sede policial no esta protegido por el
derecho de defensa (art. 24.2 CE), sino s6lo por el derecho a la asis-
tencia letrada al detenido del art. 17.3 CE, garantia del derecho a la
libertad que otorga facultades mucho mas limitadas. Esta premisa
ha facilitado una concepciéon eminentemente pasiva de la interven-
cion del abogado en la asistencia al detenido (positivizada en el art.
520.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, LECr) vy, en especial,
ha venido a negar la posibilidad de que el detenido mantenga una
entrevista reservada con su letrado previa a la declaracién policial.
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A nuestro juicio son numerosas las criticas que cabe hacer a este
statu quo de la cuestion y no es la menor de ellas que los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos ratificados por
Espana, a la luz de los cuales se deben interpretar los derechos fun-
damentales constitucionalizados, contemplan expresamente un dere-
cho a prepararla defensa, lo que naturalmente debe hacerse a través
de una entrevista previa a la declaracion.

(2) Se propone incorporar una prevision legal expresa para sancionar
con nulidad de pleno derecho la declaracion realizada en ausencia
de abogado cuando la presencia de éste resulta preceptiva por im-
perativo constitucional.

(3) Se propone eliminar o, al menos, limitar los tres supuestos de re-
nuncia valida al derecho a la asistencia letrada admitidos en la ac-
tualidad por la LECr.:

(i) larenuncia del imputado no detenido;

(ii) la prevista para los casos de delitos contra la seguridad del tra-
fico;

(iii) la relativa los supuestos en que el abogado no acude al lugar de
la detencion en el plazo de ocho horas previsto por la Ley.

2. LA “ENTREVISTA PREVIA” Y EL PAPEL DEL ABOGADO DURANTE
EL INTERROGATORIO POLICIAL DEL DETENIDO

2.1. Estado de la cuestion

2.1.1. Podria afirmarse que, en la actualidad, en nuestro sistema pro-
cesal penal, nadie (esto es, ni la Jurisprudencia ordinaria ni constitucio-
nal, ni la Fiscalia General del Estado, ni la practica policial, ni la doctrina
cientifica mayoritaria, ni el propio Derecho positivo) parece dudar de que
el abogado que asiste a un detenido no puede entrevistarse con él antes de la
declaracion en sede policial.

Es decir, parece que nadie duda de que una entrevista previa a la declara-
cion entre abogado y detenido para preparar dicha declaracion no solo es una
facultad que no forma parte del haz de derechos que asisten al detenido, sino
que esta expresamente prohibida. Que es incluso nociva. Que resulta recha-
zable desde un punto de vista valorativo, principial y se diria que hasta moral.
Parece que se teme que el abogado, en esa entrevista previa, pueda “aleccionar”’
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(la Consulta 2/2003, de 18 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado
emplea este mismo término) al detenido-declarante, lo que atentaria —segun
esta tesis— contra el principio de busqueda de la verdad material que debe
imperar en el procedimiento penal. Volveremos sobre ello mas adelante.

2.1.2. El tenor literal del art. 520.6 LECr, al definir en qué consiste la
asistencia del abogado al detenido, incluye en su letra c) lo siguiente: “En-
trevistarse reservadamente con el detenido al término de la practica de la diligencia
en que hubiere intervenido”. El precepto, con aparente claridad, situaria la
entrevista reservada “al término” de la diligencia y no antes de su inicio.

2.1.3. Asi lo entiende, en efecto, el Auto del Tribunal Constitucional
(“ATC”) 23/2006, de 30 de enero, al sostener que

“... la interpretacion que sugiere el recurrente [esto es, la existencia de un dere-
cho del detenido a la entrevista previa con su letrado] no sélo va més alld de lo
establecido en el indicado precepto [el art. 520.6 LECr.], sino que es contraria a
lo en él dispuesto, no pudiendo sustentarse, por otra parte, en la idea, expuesta en
la demanda de amparo, de que al contenido esencial del derecho a la asistencia
letrada al detenido pertenece la necesidad de celebracion, con caracter previo a la
toma de declaracién en sede policial, de una entrevista reservada entre el detenido
y su abogado”. Asi, segtin este ATC: (i) la Ley (el art. 520.6.c) LECr) expresamente
prohibe la entrevista previa (“... es contraria a lo en él dispuesto”); y (ii) dicho pre-
cepto no es inconstitucional —cabe entender— en la medida en que la facultad de
entrevistarse con el letrado previamente a la declaracién policial no forma parte del
contenido esencial del derecho del art. 17.3 CE (en otras palabras, el legislador es li-
bre de limitar esta posibilidad sin desdibujar el derecho, sin hacerlo irreconocible).

2.1.4. Idéntica es la opinién de la Fiscalia General del Estado (FGE),
expresada en las Consultas 2/2003 y 2/2005. Si bien las consultas no se re-
fieren de modo central a este problema, lo analizan y concluyen del mismo
modo que el ATC 23/2006: no existe el derecho del detenido a la entre-
vista previa con su letrado. Ademas de ofrecer un buen resumen de la ju-
risprudencia constitucional y ordinaria de aplicacion, las consultas citadas
anaden el siguiente argumento nuevo:

“La Ley 38/2002 zanja una vieja polémica acerca de la capacidad del letrado para
entrevistarse reservadamente con su cliente con anterioridad a su declaracion en
Comisaria. Los trabajos preparatorios de aquel texto legal reflejan la voluntaria exclu-
sion de lo que en el proyecto se proclamaba de forma expresa, esto es, la posibilidad

de esa entrevista previa que ahora, sin embargo, sélo se admite en sede judicial (cfr.
art. 775)"1.

1 Consulta 2/2003, de 18 de diciembre. La Consulta 2/2005 repite el razonamiento
con palabras practicamente idénticas. La Ley 38/2002, cuya discusién parlamen-
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2.2. Origen y fundamentacion teorica del statu quo sobre la materia (en espe-
cial, la STC 196/1987)

2.2.1. Los detractores de la entrevista previa en sede policial citan inva-
riablemente como fundamento y origen de su tesis la doctrina constitucio-
nal sobre el alcance y naturaleza del derecho fundamental a la asistencia
letrada al detenido (art. 17.3 CE) contenida en la STC 196/1987, de 11 de
diciembre?.

La doctrina de la STC 196/87 ha sido reiterada posteriormente, entre
otras, en las SSTC 252/1994, de 19 de septiembre; 229,/1999, de 13 de di-
ciembre; 38/2003, de 27 de febrero; 7/2004, de 9 de febrero y 208,/2007,

de 24 de septiembre.

En cuanto ahora importa, la STC 196,/1987 niega que el derecho del de-
tenido a la asistencia letrada guarde relacion con el derecho fundamental
ala defensa (art. 24.2 CE). En resumen, segtn esta linea de doctrina cons-
titucional, el ambito de proteccion del derecho de defensa y de asistencia
letrada del art. 24.2 CE no alcanza al detenido en sede policial. El derecho
de defensa del art. 24.2 CE se garantiza s6lo al acusado o imputado en el seno
de un proceso penal y el proceso —se sostiene— no habria comenzado
aun en la fase policial (un detenido no seria un imputado ni un acusado a
estos efectos). El derecho del detenido a la asistencia letrada, se dice, no es
garantia del derecho de defensa sino inicamente del derecho a la libertad
(art. 17.1 CE).

Dicho mas claramente: el detenido no tiene derecho a la defensa.

Este planteamiento tiene una consecuencia importante; una consecuen-
cia que impregnara de forma esencial el papel del abogado en la asistencia
al detenido hasta convertirlo, como suele decirse, en un convidado de piedra.

Como se ha expuesto, en la concepcion de la STC 196/1987, el deteni-
do no es un acusado ni un imputado, no esta inmerso en un proceso penal
propiamente dicho y por ello carece del derecho a la defensa del art. 24.2
CE. En coherencia, el abogado que asiste al detenido no tiene por mision
defenderlo. Su papel es esencialmente pasivo. El abogado es poco mas que

taria citan, modificaba la LECr. para incluir los llamados “juicios rapidos” y otras
reformas del Procedimiento Abreviado.

2 Asi lo hacen las ya citadas Consultas de 1a FGE 2/2003 y 2/2005 y el también men-
cionado ATC 23/2006, de 30 de enero
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un garante de la libertad y la integridad fisica del detenido (y de que en el
acta se recoja fielmente lo declarado por el detenido).

En palabras de la citada STC 196,/1987, en las primeras diligencias po-
liciales “... la intervencion del letrado responde a la finalidad, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de asegurar, con su
presencia personal, que los derechos constitucionales del detenido sean respetados,
que no sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y libertad de declaracion
Y que tendra el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los inte-
rrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar,
una vez realizados y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo
transcrito en el acta de declaracion que se le presenta a la firma”.

Esta limitadisima concepcion de la intervencion del abogado en la asis-
tencia al detenido que viene postulando nuestra doctrina constitucional es
la que ha impregnado la interpretacion mayoritaria. Asi, la Consulta de la
FGE 2/2005 sostiene, con total claridad, que

“... en general el derecho del detenido a ser asistido de abogado, impuesto por
los arts. 17.3 CE y 520 LECr., no puede confundirse con el derecho de defensa en
sentido material, y debe partirse de que aquel sélo protege al ciudadano privado de
libertad de posibles irregularidades o coacciones durante la detencion gubernativa
y que el régimen de la intervencion del abogado del detenido no es activo”.

Y este perfil disminuido del papel del abogado en la declaracion policial
es el que parece haber quedado positivizado en el art. 520.6 LECr. El pre-
cepto pretende explicar en qué consistira la asistencia del abogado y ofre-
ce un catdlogo de funciones propias del letrado poco intensas: solicitar la
informacion de derechos, reconocimiento médico, solicitar la declaracion
o ampliacion de extremos que considere convenientes, que se consignen
incidencias en el acta... Y, finalmente, en el apartado c¢), como se dijo, “en-
trevistarse reservadamente con el detenido al término de la prdactica de la diligencia

en que hubiere intervenido™.

Esta concepcion eminentemente pasiva del papel del abogado en la
asistencia al detenido es la que se ha invocado para negar que la entrevis-
ta previa a la declaracion policial forme parte del contenido esencial del

En todo caso, entendemos que no cabe interpretar necesariamente que ese ca-
talogo de funciones del abogado constituye un numerus clausus. Dicho de otro
modo: no se prohibe expresamente en el precepto que el abogado despliegue
una actividad de defensa mas intensa (ni que mantenga una entrevista antes de la
declaracion).
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derecho fundamental del art. 17.3 CE (el art. 24.2 CE ni siquiera resultaria
de aplicacion). En consecuencia, el tenor literal del art. 520.6.c) LECr,
que remite la entrevista con el abogado al término de la diligencia, seria
plenamente constitucional (incluso interpretado en el sentido de que el
precepto prohibe la entrevista previa).

Ahora bien, conviene no pasar por alto que esta STC 196,/19874, tantas
veces citada por los enemigos de la entrevista previa, como las posteriores
inspiradas en la misma linea de razonamiento, no se refieren en absoluto a la
entrevista previa. No era ése el debate al que da respuesta la STC 196,/1987,
sino otro completamente distinto: la constitucionalidad del art. 527.a)
LECr, que impone a los detenidos incomunicados un abogado de oficio,
impidiendo que puedan nombrar uno de libre eleccion. Y a nadie se le es-
capa que los debates relacionados con detenidos incomunicados se sitian
en el contexto de la lucha antiterrorista, donde encuentra justificacion
constitucional el recorte de garantias y derechos en atencion a la gravedad
de las conductas y a la proteccion de otros derechos fundamentales preva-
lentes. Desafortunadamente, a nuestro juicio, esa concepcion disminuida
de la asistencia al detenido, desarrollada en ese contexto excepcional, es la
que se ha convertido en marco general para todos los supuestos.

2.2.2. Esta concepcion recortada de la asistencia al detenido ha sido re-
cibida por las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS), Sala Segunda, n°
1500,/2000, de 4 de octubre (R] 20009510) y n® 539/1998, de 11 de mayo
(R] 1998\4872)°.

En ambas sentencias se niega expresamente la existencia del derecho a
la entrevista previa, sobre la base de que “... no puede confundirse el derecho
a la asistencia letrada, previsto y regulado en el art. 520 de la Ley Procesal, con el
derecho a una preparacion con el letrado de la declaracion a prestar...”

El fundamento de esta conclusion se encuentra en la literalidad del art.
520.6.c) LECr, que no prevé entrevista previa sino posterior. No se analiza,
por ejemplo, el hecho de que el art. 6.3 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950, prevea expresamente el derecho del acusado “a
disponer de tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defen-
sa”. Un tenor literal muy similar ofrece, por su parte, el art. 14.3 del Pacto

*  La STC 196/1987 cuenta con dos extensos votos particulares, apoyados por un

total de cinco Magistrados.
5 Son citadas también por las Consultas de la FGE 2/2003 y 2/2005.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19
de diciembre de 1966.

Se diria que para el Alto Tribunal la idea de “preparar” la defensa (con-
sagrada como derecho por los Tratados Internacionales, como se ha visto)
resulta tan intrinsecamente nociva para el sistema procesal (como opinaba
la Fiscalia, que rechazaba el “aleccionamiento”) que no necesita mayores ar-
gumentaciones para justificar que esa preparacion no forma parte de los
derechos constitucionales del detenido.

2.3. Razones para la critica y propuesta

2.3.1. La postura mayoritaria, que deriva de la STC 197/1987 y ha cris-
talizado en la actual redaccion del art. 520.6 LECr, supone, en la practica,
una fuerte disminucion del derecho y posibilidades de defensa del deteni-
do y es susceptible de criticas, tanto tedricas como practicas.

(a) La doctrina que emana de la STC 196/1987 implica que sencilla-
mente el detenido no tiene derecho a la defensa, no esta comprendido
dentro del ambito de proteccion del art. 24.2 CE. Como se ha visto,
segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, la CE disocia
el régimen de proteccion de: (i) por un lado, el acusado o imputa-
do, entendiéndose por tal la persona sometida a un procedimiento
penal stricto sensu, quien estaria plenamente amparado por los de-
rechos contenidos en el art. 24.2 CE; y (ii) de otro lado, el deteni-
do, quien —supuestamente— no se hallaria incurso en un proceso
penal sino en una fase previa y estaria protegido unicamente por el
derecho del art. 17.3 CE (“asistencia de abogado”), que no se relacio-
na con el derecho a la defensa sino con el derecho a la libertad.

Lo primero que puede indicarse al respecto es que resulta llamati-
vo que la mencion expresa en la CE a que “se garantiza la asistencia
de abogado al detenido...” (art. 17.3 CE) haya servido, en la practica,
para recortar derechos a ese detenido por via interpretativa. Dicho
de otro modo: si ninguna relacion guarda el derecho a la “asistencia
de abogado” del art. 17.3 CE con el derecho a la defensa (art. 24.2
CE), ¢qué sucederia si el art. 17.3 CE desapareciera de la norma
fundamental? ;Acaso en ausencia del art. 17.3 CE, con un texto
constitucional en el que so6lo existieran las garantias previstas en
el art. 24.2 CE, podria sostenerse seriamente que el detenido no
tiene derecho a ser asistido por un abogado, que s6lo posee ese
derecho el acusado o imputado porque en la detencién policial no



32

(b)

Informe 5/2011

existe proceso penal y por tanto tampoco derecho a un proceso
con todas las garantias —del que deriva el derecho a la defensa—
?6. No parece que concurra ninguna razén de peso para entender
que el derecho a la “asistencia de letrado” recogido en el art. 24.2 CE,
unido al derecho de defensa, sea un derecho distinto a la “asistencia
de abogado” del art. 17.3 CE. Ni para entender que la existencia del
art. 17.3 CE priva al detenido de los derechos del art. 24.2 CE. Y en
plano de la mens legislatoris, no parece que pueda entenderse que el
constituyente, al mencionar expresamente el derecho a la asisten-
cia de abogado del detenido, pretendiera disminuir su proteccion,
sino, antes al contrario, resulta mas natural, menos forzado, inter-
pretar que buscaba potenciarla.

Es necesario detenerse a analizar el argumento base de la STC
196/1987, que no es otro sino que el detenido no esta sometido a
un proceso penal (y por tanto no es acusado ni imputado a efectos
del derecho de defensa).

La propia STC citada es consciente de la dificultad de dibujar sepa-
raciones nitidas en este campo y explica que “es desde luego muy dificil
precisar donde se encuentra la linea que separa los conceptos de ‘detenido’
y ‘acusado’...” para destacar posteriormente que la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha oscilado
entre distintos criterios. La STC 196,/1987 opta resueltamente por
negar que el detenido pueda merecer la consideracion de imputa-
do o acusado y ensena que en el supuesto a examen (“detencion de
una persona por la policia en diligencias de investigacion criminal...”),

no es posible apreciar la concurrencia de elemento inculpatorio o actuacion
procesal alguno [sic] que autoricen a entender que ha habido ‘acusacion™.

No es menos cierto, sin embargo, que el propio Tribunal Constitu-
cional ha defendido en otras sentencias, como las SSTC 135/1989 y
37/89, que la detencion preventiva supone la atribucién de un hecho
punible y, por tanto, constituye una imputacion material; y que el de-
tenido es, desde esta perspectiva, titular del derecho fundamental a la
defensa.

Algo no muy distinto sostiene, como se vera, la citada STC 196,/1987 con respecto
alaregulacion de esta materia por los Tratados Internacionales sobre de derechos
humanos.
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(c)

También podemos entender que la propia Ley considera al deteni-
do titular del derecho de defensa. Para comprobarlo bastara recor-
dar, en primer lugar, el tenor literal del art. 118 LECr, segun el cual
“toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de
defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que se
le comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquiera
otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cwyo efecto se
le instruira de este derecho. [...]”. También se puede citar el propio
enunciado del Titulo V de la LECr. (“Del derecho de defensa...”);y, por
ultimo, la Exposicion de Motivos del Real Decreto 118/1986, de 24

de enero’.

No so6lo es dificil dudar de que la declaracion policial del detenido
implica una imputacion preliminary resulta forzado afirmar que esa
declaracion se sitda extramuros del proceso penal, sino que desde
una perspectiva practica y alejada de cualquier dogmatismo no pa-
rece que pueda dudarse de que esas primeras diligencias policia-
les, en especial la declaracion del detenido, constituyen un momento
esencial del proceso penal por su absoluta relevancia y repercusion pro-
batoria.

Como es sabido, en la practica, las primeras palabras del detenido
(que después sera imputado, procesado, acusado, etc.) condiciona-
ran toda su defensa y sus declaraciones posteriores, ya sea porque
la primera version se confirma o porque se contradice. No parece,
por tanto, que pueda encontrarse justificacion suficiente para que
la declaracion acaso con mayor repercusion probatoria se preste en
presencia de un abogado con un papel pasivo, sin posibilidad de
preparar la defensa con su defendido.

Mas aun, la declaracion en sede policial se presta en situacion de
maxima vulnerabilidad para el detenido (por la proximidad de los
hechos —generalmente—, por la ausencia de la autoridad judicial,
etc.), por lo que de nuevo merece una reflexion detenida que sea
precisamente en esta sede (no judicial) en la que se niegue la vigen-

La norma es relativa a asistencia juridica gratuita y la mencion que ahora interesa

de su Exposicion de Motivos es la siguiente: “La asistencia letrada al detenido o
preso y la asistencia de abogado en todo tipo de procesos son instrumentos funda-
mentales para hacer posible la realizacion juridica del derecho a la tutela judicial
efectiva y de las garantias de la libertad personal consagradas en la Constitucién
de 1978...”
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cia del derecho de defensa en toda su plenitud (con posibilidad de
preparacion de la defensa incluida).

Las razones que se dejan apuntadas (la declaracion policial reviste
maxima trascendencia probatoria e implica maxima vulnerabilidad
para el declarante) permiten vislumbrar cierta contradiccion entre
la tesis de los detractores de la entrevista previa en sede policial y el
actual art. 775 LECr, que prevé expresamente, con respecto al im-
putado que declara ante la autoridad judicial, que “tanto antes como
después de prestar declaracion se le permitira entrevistarse reservadamente
con su abogado...” (excepto casos de incomunicacion). En efecto,
¢qué sentido tiene permitir que quien declara en sede judicial, con
las mdximas garantias, tenga derecho a entrevistarse reservadamen-
te con su abogado antes de la declaracion y, al mismo tiempo, se
niegue ese derecho a quien declara en sede policial, con menos
garantias y desde una posicion de mayor vulnerabilidad? Es cuanto
menos dudoso que estas dos opciones sean plenamente coherentes.

Cabe resaltar también que la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
de Responsabilidad Penal del Menor (LORPM), en su art. 22, reco-
noce expresamente el derecho del menor a entrevistarse reservada-
mente con su abogado “.. incluso antes de prestar declaracion”®.

Muy probablemente, lo que late bajo la posicion de los detractores
de la entrevista previa es, en ultima instancia, una cierta desconfianza
hacia el derecho de defensa, que bien puede encontrar su explicacion
en el hecho antes anotado de que la STC 196,/1987 se pronunciase
en un caso merecedor del maximo reproche social y juridico como
es el terrorismo.

Se ha visto como el Tribunal Supremo, en las SSTS de 4-10-00 y
11-05-98, niega con rotundidad que el detenido tenga derecho a
preparar la declaracion policial con su abogado (lo niega con tanta
rotundidad que, se diria, en opinién del Alto Tribunal la preparacion
es tan obviamente rechazable que no merece la pena detenerse a
explicar por qué lo es).

Curiosamente, pese al reconocimiento expreso en el precepto, determinada Fis-
calia, que sostenia en todo caso la inexistencia de derecho a la entrevista previa
también en este ambito, elevé consulta a la FGE, que terminé por afirmar, en la
resolucion de la Consulta 2/2005, lo que ya establece claramente el articulo cita-
do: el menor si tiene derecho a entrevista con su letrado con caracter previo a la
declaracion en sede policial.
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También la FGE ha sugerido que la entrevista previa seria algo no-
civo, contrario a los fines del proceso, equiparandolo a “aleccionar”
al declarante, en la Consulta 2/2003, e incluso llegando a afirmar
sin ambages que podria ser “perturbadora... a los efectos de permitir una
busqueda mas eficaz de la verdad material’, en la Consulta 2,/2005.

El temor de fondo parece referirse a que si el detenido se entrevista
con su abogado antes de la declaracion policial, el declarante ya no
dira la verdad, sino que seran las palabras del letrado las que saldran
por boca del defendido. Como decimos, este reproche es la cris-
talizacion de una actitud de desconfianza respecto al derecho de
defensa. ¢Acaso ese “riesgo” para la verdad material no esta presente
en otras fases del proceso, como la declaracion judicial en instruc-
cion o el juicio oral? ¢Acaso en esas fases no podra el abogado “alec-
cionar” al defendido? ¢Acaso se prohibe al letrado que hable antes
con su cliente y prepare la declaracion en procesos penales que no
implican detencion en sede policial? ;Por qué es de peor derecho
el detenido en comisaria? A nuestro juicio, no existe justificacion
razonable para este trato diferencial.

Antes al contrario: ¢no tiene derecho el detenido, imputado, acu-
sado, etc. a guardar silencio, a no declarar en su propia contra?; iy
no es cierto que el ejercicio de ese derecho no puede entenderse
como ficta confessio?; ¢y no es cierto también que solo el testigo esta
obligado a decir verdad en su declaracion? Al otorgar estos dere-
chos al detenido, imputado, etc., el ordenamiento ya esta optando
por garantizar el derecho de defensa, sin perjuicio del objetivo de
la “busqueda mas eficaz de la verdad material’. No parece, por tanto,
justificado demonizar el derecho a preparar 1a declaracion en sede
policial. Se trata, sin mads, de una manifestacion del derecho a la
defensa. Lo contrario, que el propio ordenamiento procesal fuerce
al declarante (o incluso despliegue en su contra una cierta coaccion
institucional) para que “diga la verdad’, cuando su condicién no es
la de testigo, si podria verse como contrario a los derechos a no de-
clarar contra si mismo y a no confesarse culpable, consagrados en
el art. 24.2 CE.

Se acaba de mencionar la desconfianza que expresan el Tribunal
Supremo y la FGE hacia la posibilidad de que el detenido prepare
la declaracion policial con su letrado. Sin embargo, los Tratados In-
ternacionales sobre derechos humanos ratificados por Espana contemplan
expresamente la preparacion de la defensa como derecho subjetivo.
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Como se dijo, el art. 6.3 del Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el
4 de noviembre de 1950, prevé expresamente el derecho del acusado
“a disponer de tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa’. Y un tenor literal muy similar ofrece el art. 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966. Para estas normas internacionales, por
tanto, la preparacion de la defensa no sélo no es algo reprobable o
malintencionado, sino que constituye un derecho subjetivo del “acu-
sado’.

El Tribunal Constitucional, en la tantas veces citada STC 196/1987,
soslayo este problema (las normas internacionales prevén derechos
singularmente intensos, como el derecho a preparar la defensa)
al negar que, en los Tratados, cuando se dice “acusado” se esté di-
ciendo “detenido” (es decir, del mismo modo que se negaba que el
art. 24.2 CE pudiera aplicarse al detenido, sino solo al imputado
o acusado). Segun esa interpretacion, el art. 6.3 del Convenio de
Roma de 1950 no otorgaria ningtin derecho a quien esté detenido
en sede policial porque ain no ha sido destinatario de ningtun acto
de acusacion o imputacion. Tanto es asi que la STC 196/1987 llega
a sostener que el estindar de proteccion que le ofrece el Derecho
espanol al detenido es muy superior al de los Tratados, puesto que
éstos no mencionan expresamente al detenido, lo que, habria que con-
cluir siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional, equi-
vale a no reconocerle ningin derecho al detenido®.

Este planteamiento merece, a nuestro juicio, repensarse. Parece mas
natural entender que cuando los Tratados se refieren al “acusado’
como titular de los derechos emplean el término lato sensu, de mane-
ra que comprende también al detenido. Pese a que la STC 196,/1987
cita algunas Sentencias del TEDH de los anos sesenta y ochenta a
favor de su tesis, lo cierto es que mas recientemente, por ejemplo en
la STEDH de 8 de febrero de 1996 (caso Murray vs. Reino Unido),
el TEDH ha equiparado la categoria “acusado” del Convenio con la
de “detenido” en sede policial a efectos de la aplicacion del art. 6 del
Convenio (aunque, bien es cierto, la sentencia no se refiere expresa-

“... en materia de asistencia letrada al detenido, nuestra Constitucion es mas am-
pliay generosa, al menos explicitamente, que dichos textos internacionales” (STC
196,/1987).
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mente al derecho a preparar la defensa sino, en general, al derecho
a la asistencia letrada al detenido): “... la nocion de equidad consagrada
por el articulo 6 exige que el acusado tenga el beneficio de la asistencia de un
abogado desde los primeros estadios del interrogatorio de policia”. En el mis-
mo sentido puede verse la STEDH de 16 de octubre de 2001 (caso
Brennan vs. Reino Unido).

En conclusion, (i) si los Tratados Internacionales otorgan al acusa-
do (lato sensu también al detenido) el derecho a preparar la defensa
con su letrado; y (ii) si en aplicacion de lo dispuesto en el art. 10.2
CE los derechos fundamentales que asisten al detenido deben in-
terpretarse de conformidad con los Tratados; (iii) parece razonable
entender que los derechos que al detenido confieren los arts. 24.2
y 17.3 CE necesariamente comprenden, dentro de su contenido
esencial, la posibilidad de preparar la declaracion policial con el
abogado, preparacion que debe realizarse, naturalmente, por me-
dio de una entrevista previa.

2.3.2. Lo expuesto hasta aqui, especialmente la interpretacion de los
arts. 24.2 y 17.3 CE a la luz de los Tratados Internacionales en materia de
derechos humanos, nos conduce a propugnar que el derecho a preparar
la defensa, que puede concretarse en el derecho a preparar la declaracion
policial por medio de una entrevista previa con el abogado, forma parte
del contenido esencial de un tinico derecho a la defensa que protege al
detenido y que esta consagrado tanto en el art. 24.2 como en el 17.3 CE.

En todo caso, dada la linea doctrinal mantenida hasta la fecha por el
Tribunal Constitucional, y dada la complejidad interpretativa de la mate-
ria, resultaria absolutamente deseable que la cuestion quedase definitiva-
mente aclarada por medio de un cambio legislativo que, como sucede en
el art. 22 de la LORPM con respecto a los menores de edad y en el actual
art. 775 LECr con respecto a la declaracion en sede judicial, modifique el
actual art. 520 LECr y establezca sin lugar a dudas el derecho del detenido
en sede policial a entrevistarse reservadamente con su abogado con cardcter
previo a cualquier diligencia o declaracion.

3. VULNERACION DEL DERECHO DEL ART. 17.3 CE Y SANCION
DE NULIDAD

El derecho a la asistencia letrada del detenido del art. 17.3, segundo
inciso, CE (“se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
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policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca™) es un derecho funda-
mental de configuracion legal. Y encuentra desarrollo senaladamente en
el art. 520 LECr. En lo que ahora importa, el art. 520.2.c) LECr confiere
a “toda persona detenida o presa’ el “derecho a designar abogado y a solicitar su
presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de declaracion e
intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto”.

Pese a ser de configuracion legal, el derecho a la asistencia letrada no
deja de ser un derecho fundamental y, por ello, en el caso de que resultara
vulnerado en el seno de un procedimiento penal, en principio resultaria
de aplicacion lo dispuesto en el art. 11.1, segundo inciso, de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ), esto es, “no surtiran efecto las pruebas obteni-
das, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales’.
Ademas, el art. 238.4° LOP]J establece que seran nulos de pleno derecho
los actos procesales “cuando se realicen sin intervencion de abogado, en los casos
en que la ley la establezca como preceptiva™°.

Por tanto, en aplicacion de los preceptos procesales citados, cabria en-
tender que, en principio, cualquier declaracion policial en la que el dete-
nido declara sin asistencia letrada vulnera el derecho fundamental del art.
17.3 CE (y del art. 24.2 CE, como se expuso) y, por ende, debe acarrear
la sancion de nulidad de pleno derecho prevista en los arts. 11.1 y 238.4°
LOP]J para la declaracion en tanto que medio probatorio, asi como la nu-
lidad en cadena de todos los actos procesales que traigan causa o estén
intimamente conectados con la declaracion.

Sin embargo, se ha desarrollado entre nuestros Tribunales una practica
de tolerancia, segun la cual la falta de asistencia letrada al detenido no
comporta por si misma una violacién automatica de los derechos funda-
mentales mencionados del acusado. Antes bien, se considera que la in-
asistencia del abogado en sede policial sera relevante inicamente en la
medida en que haya significado una efectiva indefension material, susceptible
de incidir en las resoluciones de mérito que se dicten en lo sucesivo.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado en su ATC
16/1992, de 27 de enero, que “...la falta de asistencia letrada solo determina
indefension y una violacion del citado art. 17.3 o, en su caso del art. 24.2 de la
norma suprema si, como consecuencia de ella, el procesado hubiera visto perjudicada
su situacion procesal y generada una posterior indefension, de tal manera que debe

10 Vid. también los arts. 225, 283.3 y 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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acreditarse la presencia de una relacion de causalidad entre esta omision y la Sen-
tencia condenatoria’.

De nuevo, la tesis que mantiene el Tribunal Constitucional se compade-
ce mal con la trascendencia tanto de la propia declaracion policial, como
de la intervencion del abogado en esa declaracion. Por el contrario, esta
tesis parece una logica prolongacion de esa concepcion del papel pasivo
del abogado en la asistencia al detenido, que parte de la STC 196/1987 y
que hemos comentado in extenso en el apartado anterior.

Siguiendo la doctrina apuntada, en la practica sera extraordinariamen-
te complicado conseguir la nulidad de la declaracion realizada sin la pre-
sencia de abogado, en la medida en que habra que aportar prueba de la
relacion causal entre la ausencia de abogado y la existencia de un perjuicio
para la situacion procesal del detenido. Y ello parece harto dificil. Se obli-
ga al detenido/imputado/acusado a que, en las fases sucesivas del proce-
dimiento, en el momento en que invoque la sanciéon de nulidad para la
diligencia irregular, especule o formule hipétesis sobre cual habria sido el
“mejor consejo” del abogado que, de haber sido seguido, habria evitado una
situacion de “perjuicio procesal’ (categoria €sta, obviamente, de significado
enormemente impreciso).

Pues bien, la linea del TEDH al interpretar el art. 6.3 del Convenio de
Roma de 1950 parece exactamente la contraria, al menos si se atiende a la
doctrina expuesta en la ya citada STEDH de 8 de febrero de 1996 (caso Mu-
rray vs. Reino Unido). Recordemos que el Tribunal afirmaba lo siguiente:

“El Tribunal no tiene sin embargo que especular sobre la reaccion del demandante o
sobre el consejo que le habria dado su abogado en el caso en el que no se le hubiera
negado el acceso durante este periodo inicial. En estas condiciones, al demandante

le afecté directamente, sin duda, la negativa a este acceso y la injerencia en los de-
rechos de la defensa que de ello resulto”.

En definitiva, siguiendo al TEDH en la sentencia citada, cabe sostener
que la falta de asistencia letrada en sede policial es per se lesiva para (al
menos) el derecho fundamental del art. 17.3 CE, segundo inciso y, en con-
secuencia, debe resultar siempre en la nulidad de la diligencia (y de las ac-
tuaciones procesales derivadas), sin necesidad de formular hipétesis com-
plejas (ademas de dificiles de demostrar) sobre qué resultado procesal se
habria producido en el caso de que hubiera existido un letrado defensor,
qué consejo habria dado, etc.

Como propuesta de lege ferenda, cabria modificar la redaccion del ar-
ticulo 520 LECr, de manera que contemple expresamente la sancion de
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nulidad para las declaraciones en sede policial sin la presencia de abogado
defensor (esto es, se configuraria asi una prevision legal expresa de nuli-
dad, como aquéllas a las que alude el apartado 6° del art. 238 LOPJ).

4. SUPUESTOS DE RENUNCIA VALIDA AL DERECHO DEL ART.

17.3 CE

En la configuracion legal del derecho a la asistencia letrada (ya sea tan-
to derivada del art. 17.3 como del 24.2 CE) que contiene el art. 520 LECr se
prevén determinados supuestos en los que la renuncia al derecho es valida:

(a)

(b)

En primer lugary con cardcter general, solo se prevé que el derecho
a la asistencia letrada es irrenunciable en la vertiente (en la concep-
cion del Tribunal Constitucional antes descrita) consagrada en el
art. 17.3 CE, es decir, cuando estd relacionado con el derecho a la
libertad, cuando el titular del derecho es el detenido o preso.

Asi, el art. 520.2.c) establece que “si el detenido o preso no designara
Abogado, se procedera a la designacion de oficio”. La ley procesal no per-
mite que el detenido o preso pueda renunciar validamente a su de-
recho a ser asistido por un abogado, puesto que se le proporciona
un letrado de oficio aunque el detenido no lo desee.

A sensu contrario, los imputados no detenidos (y no presos) podrian
renunciar validamente a la asistencia letrada, incluso en el tramite
de la declaracion judicial en fase de instruccion.

Cabe citar a este respecto la STS n°® 1440/2002, de 9 de septiembre
(RJ 2002\8327):

"

.. como se expone en la sentencia de esta Sala de 29 de octubre de 2001, no
puede calificarse de nula, ilegitima o carente de validez la declaracion del imputado
ante el Juez de Instruccion por el hecho de no haber estado asistido en dicha dili-
gencia de Letrado defensor. En efecto, esta Sala ha mantenido reiteradamente que
en la primera fase del proceso penal el derecho a la asistencia letrada es, en princi-
pio, renunciable salvo que el acusado se encuentre detenido o preso en cuyo caso,
si el mismo no ejercita el derecho de nombrar Abogado, el art. 520.2 c¢) LECrim
impone la obligacién de designarlo de oficio, con la tnica excepcion del supuesto
previsto en el apartado 5 del mismo precepto”.

En efecto, como senala la sentencia que acabamos de citar, el art.
520.5 LECr prevé otro supuesto de renuncia valida al abogado, in-
cluso en casos de detenidos o presos. Senala el precepto, literalmen-
te, que “no obstante, el detenido o preso podra renunciar a la preceptiva
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asistencia de Letrado si su detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser
tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico”. A
este respecto, resulta dificil aceptar desde el punto de vista dogma-
tico que, Unicamente en atencion al tipo de delito relacionado con
la seguridad del trafico, pueda habilitarse un supuesto de renuncia
valida a un derecho de la trascendencia del que se trata.

(c) Y, por ultimo, otro supuesto de renuncia valida especialmente falto
de justificacion puede hallarse en el art. 520.4 LECr. En este precep-
to se regulan los tramites para que el detenido o preso designe a su
abogado. Se prevé que la autoridad judicial y los funcionarios que
custodien al detenido o preso comuniquen al Colegio de Aboga-
dos el nombre del abogado elegido por aquél. El Colegio, a su vez,
notifica la designacion al abogado en cuestion y si éste no la acepta
o no fuere hallado se nombrara un abogado de oficio. En lo que
ahora importa, se prevé que el abogado designado debe acudir en
el plazo maximo de ocho horas pero, si transcurrido dicho plazo el
letrado no comparece “injustificadamente’, el precepto permite que
se practique la declaracion o reconocimiento del detenido o preso
“si lo consintiere’. Por tanto, en la practica, se trata de un supuesto
adicional de renuncia valida a la asistencia letrada por parte del de-
tenido, sin otro fundamento que la incomparecencia injustificada
del letrado que habia elegido o se le habia nombrado.

En atencion a lo expuesto, una via adicional de potenciar el derecho
a la asistencia letrada de los arts. 17.3 y 24.2 CE consistiria en eliminar o
limitar los tres supuestos de renuncia valida previstos en la Ley que se aca-
ban de describir (mdxime en el caso de los dos ultimos, cuya justificacion
dogmatica parece, desde luego, insuficiente).






El régimen juridico de las reuniones entre

los jueces y los abogados
(Informe 1/2015)

“El proceso se aproximara a la perfeccion cuando haga posible, entre jueces y aboga-
dos, el intercambio de preguntas y respuestas que se desarrollan normalmente entre
personas que se respetan cuando, sentadas en una mesa, tratan en interés de todos,
de aclararse reciprocamente las ideas”.

Piero Calamandrei

1. INTRODUCCION

Las relaciones profesionales entre los Jueces y los Abogados en nuestro
pais presentan diversos aspectos que conviene analizar.

Tales relaciones, como ya se dijo en el Informe n® 5/2013 de esta
Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espanola sobre
el Borrador de Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial im-
pulsado por el Ministerio de Justicia, pueden producirse en dos planos
distintos: (i) dentro del proceso, es decir, en el seno de las distintas
actuaciones procesales reguladas por las leyes de enjuiciamiento corres-
pondientes a cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales (vistas publicas,
actos de practica de la prueba, informes orales, juicio oral, etc., etc.,
etc.); (ii) o bien fuera del proceso, es decir, contactos profesionales ex-
traprocesales, reuniones privadas, conversaciones informales, etc. que
se producen al margen de los concretos actos procesales regulados en
las leyes de enjuiciamiento.

Las primeras estan perfectamente reguladas en nuestras normas proce-
sales. Asi, por ejemplo, en la Ley Organica del Poder Judicial (“LOPJ”), en
su articulo 187, se dice que:

“1. En audiencia publica, reuniones del Tribunal y actos solemnes judiciales, los Jue-
ces, Magistrados, Fiscales, Secretarios, Abogados y Procuradores usaran toga y, en su

caso, placa y medalla de acuerdo con su rango.
2. Asimismo, todos ellos, en estrados, se sentardn a la misma altura”.
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En el mismo sentido, el articulo 57.1 del Estatuto General de la Aboga-
cia Espanola, aprobado en el Pleno celebrado el dia 12 de junio de 2013
(“EGAE”)!, dispone que:

“Los Abogados intervendran ante los juzgados y tribunales de cualquier jurisdiccion

sentados en estrados al mismo nivel en que se halle el érgano jurisdiccional ante el
que actden y vistiendo toga, adecuando su indumentaria a la dignidad de la funcion”.

Con ello, se transmite la idea de que todos los protagonistas que actian
en un determinado proceso judicial son igualmente necesarios para una
recta Administracion de Justicia.

Ello no obstante, aun partiendo de esa situacion de “igualdad en estra-
dos”, es el Juez quién preside el acto judicial de que se trate y es al Juez a
quién corresponde dirigir el debate y mantener el orden en la Sala, para lo
que la propia LOPJ, en sus articulos 552 y siguientes, relativos a la llamada
“policia de estrados”, le confiere potestades disciplinarias, de las cuales tam-
bién se hace eco el articulo 118.2 del EGAE, cuando establece que:

“Las facultades disciplinarias de la autoridad judicial sobre los Abogados se ajustaran
a lo dispuesto en las leyes procesales”.

Al margen del proceso y de las concretas regulaciones procesales, no existe
ninguna norma legal que establezca con claridad como deben articularse las
relaciones entre los Jueces y los Abogados. No existe ningtin precepto legal
que regule las reuniones que los Jueces, fuera del horario de audiencia publi-
ca, pueden mantener con los Abogados y/o con las propias partes litigantes.

Existe, por tanto, un vacio legal que a juicio de la Abogacia es conve-
niente abordar para normalizar en la medida de lo posible las relaciones
entre ambos profesionales de la Administracion de Justicia.

2. LA PERSPECTIVA JUDICIAL

En la actualidad, aunque no regula el régimen de reuniones privadas
entre Jueces y Abogados y se encuentra insito en la regulacion del con-
tenido de la audiencia publica, la Unica prevision normativa existente se

El Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por el Pleno celebrado
el dia 12 de junio de 2013, se encuentra todavia pendiente de aprobacién por el
Ministro de Justicia. El Estatuto vigente es el aprobado mediante RD658/2001, de
22 de junio.
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encuentra en el articulo 10 del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre,
sobre los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.

Al regular el contenido de la audiencia publica para la practica de las
pruebas, las vistas de los pleitos y causas y la publicacion de las sentencias,
el apartado 2 de dicho precepto, senala que:

“También durante este horario se desarrollara el despacho ordinario de los asuntos, la
atencion a los profesionales y al pdblico que soliciten ser recibidos por el Juez, por el

Presidente del Tribunal o por el Secretario Judicial, salvo que se deniegue motivada-
mente la solicitud, y los demads actos que sefalen la Ley y este Reglamento”.

En este precepto, simplemente, se contempla la posibilidad de que el
Juez, el Presidente del Tribunal o el Secretario Judicial, estando consti-
tuidos en audiencia publica, reciban a los profesionales juridicos, ya sean
Abogados, Procuradores, miembros del Ministerio Fiscal, Abogados del Es-
tado, o al “publico” en general, ya sea la propia parte litigante, los testigos,
los peritos, o cualquier persona que asi lo solicite. Dicha solicitud, no obs-
tante, podra ser “denegada motivadamente”.

Notese que ni siquiera se exige que esta denegacion se haga por escrito,
lo que dificultaria enormemente la presentacion de un eventual recurso
gubernativo, de reposicion o de alzada, contra la misma. Tampoco con-
templa el precepto la posibilidad de que la solicitud de reunioén se dirija al
Magistrado Ponente, en el caso de un Tribunal colegiado, ya que el precep-
to reglamentario parece remitir en todo caso al Presidente del Tribunal.

En la practica habitual, las reuniones o contactos entre los Jueces y los
Abogados de parte son muy poco frecuentes y, sobre todo, cuando se pro-
ducen, son muy poco ttiles no obstante el relevante papel que tanto los
Jueces como los Abogados juegan en una recta Administracion de Justicia,
los primeros como administradores de la misma y los segundos, como coo-
peradores y defensores de los intereses que les son confiados.

Esta situacion contrasta con la fluidez de las relaciones que tienen los
Jueces con los Fiscales o con los Abogados del Estado, que también son
“parte” en el proceso y que también se configuran en la LOP] como “coo-
peradores” de la Administracién de Justicia.

Indudablemente, este estado de cosas obedece a la existencia en nuestro
pais de un determinado “modelo de juez” mas préximo a una concepcion
del mismo como funcionario publico, “hacedor de sentencias y autos”, que
como titular difuso de un Poder del Estado encaminado a resolver satisfac-
toriamente las controversias que se someten a su jurisdiccion con todos los
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medios que las leyes ponen a su alcance y no s6lo mediante la sentencia,
con el inico y exclusivo sometimiento al imperio de la ley.

Como acertadamente recuerda GIMENO SENDRA?, el prestigio o la
autoridad moral del Juez o Magistrado no puede obtenerse, en la sociedad
contemporanea, a través de la observancia de determinadas pautas de con-
ducta, afortunadamente superadas por la evolucion historica, como po-
drian ser, por ejemplo, el modelo de “juez-militar” o “virtuoso funcionario
publico” propio del modelo napolednico vigente en la Europa de los siglos
XIX'y buena parte del XX.

Tampoco sirven ya los modelos del “juez-servidor de la Patria”, corres-
pondiente a los Estados Totalitarios y Comunistas del siglo XX ni, por su-
puesto, el modelo franquista del “Juez-sacerdote” defendido, entre otros,
por el que fue Presidente del Tribunal Supremo y antiguo Ministro de Jus-
ticia, RUIZ JARABO?, el cual, en el Discurso de Apertura de Tribunales, de
15 de septiembre de 1969, decia lo siguiente de los Jueces:

“Yo afirmo, sin temor a equivocarme, que para que un hombre pueda soportar el
peso extraordinario, verdaderamente agobiante, de las responsabilidades que caen
sobre sus espaldas, hace falta que esté dotado de vocacion extraordinaria, de un espi-
ritu de servicio inquebrantable. Vocacién si, porque la mision de juzgar esta reservada
a ese grupo de hombres que sin pensar, ni mirar dificultades ni sacrificios se sienten
llamados especialmente al desempefio de esa actividad, casi divina, de impartir la

Justicia; y el que no la sienta en el fondo de su alma no debe formar parte de nuestras
filas, y si ya estuviera en ellas, debe tener el valor de marcharse”.

Lejos de estos modelos ya obsoletos, lo que reclama una sociedad mo-
derna es, por encima de cualquier otra consideracion, un modelo de “Juez
profesional” que resuelva los conflictos sometidos a su jurisdiccién median-
te la aplicacion del Derecho y que lo haga con rapidez e imparcialidad, a
través de un proceso con todas las garantias de contradiccion y prueba, tal
y como establece el articulo 24.2 de nuestra Constitucion.

Ello no obstante, la pervivencia en parte de la concepcion de un mo-
delo de Juez-funcionario hace que el Magistrado se sienta en muchas oca-
siones mas proximo a los restantes funcionarios publicos que actian en el
proceso judicial, como son los Fiscales o Abogados del Estado o, incluso los
Catedraticos o Profesores Titulares cuando actiian como Peritos, que con

2 GIMENO SENDRA, Vicente. “El control de los jueces por la sociedad”. Revista
PODER JUDICIAL N° 48. Ao 1997. Pags. 37 a 56.

3 RUIZJARABO, Francisco. “Discurso de Apertura de Tribunales” de 15 de septiem-
bre de 1969, Pags. 27y ss.
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los Abogados de parte que ejercen su funcion con libertad e independen-
cia, como antes hemos dicho.

Desde este punto de vista, el Magistrado, en tanto que servidor publico,
se siente mucho mas comodo hablando en privado con otros funcionarios
que con profesionales liberales como los Abogados, no obstante ostentar
unos y otros la misma condicién de parte en el proceso vy, a los ojos de la
LOP]J, ser todos ellos cooperadores de la Administracion de Justicia, y no
obstante tener que observar el Juez la misma distancia entre ellos.

Ese estado de cosas desconoce u olvida que los Abogados de parte, aun-
que profesionales liberales, constituyen una pieza esencial en el funciona-
miento del Poder Judicial y en la satisfaccion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. En el Estado social y democratico de Derecho, los
Abogados desempenan una funcion importantisima y sirven a los intereses
de la Justicia mediante el asesoramiento juridico y la defensa de los dere-
chos y las libertades publicas.

Como dice el articulo 56.1 del EGAE:

“En su condicion de garante de la efectividad del derecho constitucional de defensa
y de colaborador con la Administracion de Justicia, el Abogado esta obligado a par-
ticipar y cooperar con ella asesorando, conciliando y defendiendo los intereses que
le sean confiados”.

Los Jueces deberian considerar a los Abogados como sus colaborado-
res mas fieles porque una de las labores mas preciosas de éstos ultimos es
justamente la de evitar procesos que consideran abocados al fracaso. Al
igual que ocurre con los médicos, que no pueden variar el curso de una
enfermedad, pero nadie duda de su capacidad profilactica o preventiva,
los Abogados pueden erigirse en los grandes cooperadores de la Adminis-
tracion de Justicia cuando, mediante su asesoramiento y consejo, evitan la
provocacion de procesos judiciales inttiles y perjudiciales para los intere-
ses de sus clientes.

3. LA PERSPECTIVA DEL ABOGADO

Desde la perspectiva de la Abogacia, es claro que las relaciones profesio-
nales entre los Jueces y los Abogados de parte, al margen de los concretos
actos procesales regulados en las distintas leyes de enjuiciamiento, son sus-
ceptibles de mejorar, en el sentido de normalizarse.
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En muchas ocasiones, los Abogados y sus clientes sienten la necesidad
de hablar con el Juez que lleva su caso, de llamar su atencién sobre éste u
otro extremo del proceso, de expresarle sus dudas, inquietudes, sospechas,
incertidumbres o preocupaciones. Sienten la necesidad, en suma, de cono-
cerle mas de cerca.

Sin embargo, y precisamente como una consecuencia directa de esta la-
guna legal de la que habldbamos al principio, muchos Jueces y Magistrados
se sienten incomodos con este tipo de contactos o reuniones. Piensan que
estos contactos unilaterales con las partes y sus Abogados pueden “conta-
minarles” o poner en peligro su imparcialidad, concediendo ventajas no
previstas en las leyes procesales. Ese miedo a la contaminacién o a poner
en peligro su imparcialidad o, incluso, su apariencia de imparcialidad, no
lo sienten en cambio cuando sus interlocutores son los Fiscales o los Abo-
gados del Estado o Autonémicos.

En Espana estos contactos o reuniones son infrecuentes y, sin embargo,
contra lo que muchos podrian pensar, la proximidad entre los Jueces y los
Abogados de parte no tiene por qué otorgar ventaja alguna a los clientes
de los Letrados que mantienen fluidas relaciones con el Juez, ya que es de
conocimiento general que los Jueces suelen mostrarse mas escrupulosos en
aquellos asuntos en los que interviene un Abogado amigo o conocido, que
en aquellos en los que el Letrado es un desconocido.

Como dice un antiguo adagio forense:

“Se necesita mas valor para ser justo, ain a riesgo de parecer injusto, que para ser
injusto, pero dando la apariencia de ser justo”.

Ahora bien, para que existan unas relaciones fluidas entre los Jueces y
los Abogados, es necesario que exista un conocimiento mutuo, es necesa-
rio que se conozcan y es verdad que, sobre todo en las grandes capitales,
la existencia de un nimero ingente de Abogados hace que los Jueces no
conozcan o no puedan conocer a todos ellos. En este detalle, por ejemplo,
radica una importante diferencia con los Abogados del Estado o los Fisca-
les que, al ser muchos menos y ostentar también la condicion de servidores
publicos, favorece el conocimiento mutuo y el trato personal.

Es verdad que los Abogados de renombre, los llamados “primeras espa-
das”, también pueden llegar a tener ese trato mas cercano y directo con
los Jueces pero, para la gran mayoria de los Letrados ese trato proximo y
personal esta poco menos que vedado, lo que dificulta enormemente el
conocimiento mutuo y la fluidez de las relaciones profesionales.
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Sin embargo, es lo cierto que el articulo 1.5 del EGAE, dispone que:

“En el Estado social y democrético de Derecho los Abogados desempenan una fun-
cion esencial y sirven los intereses de la Justicia, mediante el asesoramiento juridico y
la defensa de los derechos y libertades”.

Por tanto, para cumplir con este “servicio a los intereses de la Justicia” y
poder “cooperar” de un modo mas eficaz con la Administracion de Justicia
y, en suma, con los Jueces, desde el punto de vista de la Abogacia espanola
se considera deseable un mejoramiento de las relaciones profesionales ex-
tra processum entre los Abogados y los Jueces que se traduzca en una mayor
fluidez en las mismas.

Desde la perspectiva de los Abogados de parte, en tanto que garantes
de la efectividad del derecho fundamental de defensa, existe un espacio
de colaboracion o de cooperacion con los Jueces para la resolucion de los
conflictos y de los intereses que les han sido confiados, que no tiene por
qué ser estrictamente la sentencia, sino que puede ser alguna otra féormula
de mediacion, conciliacion o, incluso, amigable composicion en la que,
tanto Jueces como Abogados pueden estar interesados y que exige la exis-
tencia de unas relaciones fluidas entre ambos profesionales del Derecho,
entre quienes administran la Justicia y quienes cooperan a ello.

4. LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO

Tanto desde el punto de vista de la regulacion, como de los usos y las
costumbres, la normativa relativa a los encuentros o reuniones privados
entre Jueces y Abogados en los paises de nuestro entorno de la Union Eu-
ropea es escasa e, incluso, en algunos ordenamientos juridicos, inexistente.

En el ambito continental o del llamado Civil Law (derecho codifica-
do de origen romano-germanico) se intuye un cierto rechazo a que los
Jueces y Abogados, en el marco de un proceso judicial, se comuniquen
privadamente dado que la fragil y facilmente quebrantable apariencia de
imparcialidad, asi como el principio de igualdad de armas, son dos de los
fundamentos basicos que todos los ordenamientos juridicos pretenden sal-
vaguardar y ello, a pesar de que muchas veces la sobreproteccion que se
dispensa a esta “apariencia de imparcialidad”, hace que estos sistemas judi-
ciales pierdan en eficiencia y celeridad.

Asi, podriamos decir que, con cardcter general, nuestros colegas eu-
ropeos continentales (Francia, Italia y, en menor medida Alemania) no
quieren arriesgarse ante la opinion publica en el sentido de llevar a cabo
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cualquier movimiento legislativo que pudiera poner en entredicho el cita-
do principio de imparcialidad.

Desde este punto de vista, no puede pasarse por alto que, por ejemplo,
la tradicion juridica francesa nace en un marco historico en el que una de
las maximas que se mantienen hasta la actualidad es, justamente, el prin-
cipio de igualdad y esta igualdad, en su version de la “igualdad de armas
en el proceso”, empapa tanto el ordenamiento juridico francés, como la
propia mentalidad de la sociedad de nuestro pais vecino.

La situacion en Italia es muy parecida y al Abogado no se le permite
interactuar con los Tribunales sobre las actuaciones en marcha, sin la pre-
sencia del Abogado de la parte contraria.

En Alemania, en cambio, si existe una cierta flexibilidad para la comu-
nicacion directa entre Jueces y Abogados, puesto que en este pais, el clima
judicial y la percepcion social de la Justicia son diferentes a otros paises, ya
que la sociedad respeta y confia de manera generalizada en los Jueces y en
los Abogados.

No faltan tampoco voces criticas que denuncian que la burocracia y la
extrema formalidad exigida en las actuaciones judiciales, no s6lo paralizan
y ralentizan los procedimientos, sino que en muchas ocasiones dan lugar a
resoluciones mas injustas pues tales formalidades impiden a los abogados
realizar puntualizaciones concretas a los Jueces que les permitirian expli-
car de un modo mas informal y distendido las diferentes circunstancias del
caso.

Por el contrario, en el sistema anglosajon del Common Law (conjunto de
reglas y normas no escritas, pero sancionadas por la costumbre o la juris-
prudencia), es mucho mas frecuente la comunicacion entre Jueces y Abo-
gados sin que, por ello, sufra merma alguna el principio de imparcialidad
o de igualdad de armas.

Por tanto, parece razonable realizar una primera y basica distinciéon en-
tre el sistema anglosajon del Common Law, muy basado en la costumbre y
el antecedente, y el sistema continental del Civil Law, puesto que los roles
que juegan los Abogados en uno y otro sistema, determinan también el
modo de relacionarse con los Jueces.

Asi, mientras que en el sistema del Civil Law, los Abogados son técnicos
juridicos defensores de los intereses de parte que les son confiados y es el
Juez quién atrae para si mismo todo el protagonismo del proceso judicial,
por lo que su figura es mucho menos asequible y las relaciones que tienen
con los Abogados, al margen de los escritos y de las audiencias y juicios
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publicos, son muy poco significativas, en el sistema del Common Law, son
los abogados los indiscutibles protagonistas del proceso, lo que determina
que sean mucho mas proactivos, y a que en este sistema el Juez tenga un
papel mas pasivo o de mediador, por lo que las relaciones entre Jueces y
Abogados son mucho mas frecuentes.

Eslo cierto, no obstante, que los Abogados que trabajan en el ambito de
los sistemas procesales del Civil Law, cada vez demandan mas importancia
y protagonismo dentro de los procesos, pues son cada vez mds conscien-
tes de la trascendencia que tiene su intervencion en la Administracion de
Justicia.

La globalizaciéon de los derechos ha situado a los Jueces pero también
a los Abogados como principales referentes dentro de cualquier proceso
judicial, haciendo que la proactividad de los Abogados y las relaciones de
éstos con los Jueces en el ambito del Common Law, sea ya un referente para
quienes trabajan bajo el sistema del Civil Law.

El mundo anglosajon ha logrado con éxito encontrar un punto de
equilibrio entre la “seguridad juridica y la igualdad entre las partes” y la
“eficiencia en el desarrollo del procedimiento”. De este modo, y bajo la
denominacion de diferentes tipos de encuentros “in chambers”, esto es, en
el despacho del Juez, el derecho inglés ha permitido que los Abogados
accedan a mantener reuniones de caracter informal con el Juez, con multi-
ples propositos. Todas esas reuniones tienen un denominador comun: son
confidenciales y carentes de formalidades.

Existen muchas razones por las que la doctrina anglosajona ha conside-
rado de vital importancia mantener las reuniones de caracter privado en
el despacho del Juez. Sin duda, hay excepciones que pueden justificar que
ciertos asuntos de especial delicadeza o trascendencia hayan de tratarse
fuera de la vista del publico y del jurado. Por ejemplo, hay algunos temas
que por su importancia empresarial o econémica, no conviene que sean
revelados al publico en general pero que, sin embargo, son relevantes para
el proceso. En algunos otros casos, existen situaciones personales o intimas
que, pese a ser necesario valorar en el proceso judicial, es inapropiado que
se diriman en una audiencia publica.

En otros casos distintos, el juez del mundo anglosajon tiene por cos-
tumbre llamar a los Abogados a su despacho no sélo para facilitar el
normal desarrollo del proceso, sino también para aconsejar sobre un
posible acuerdo, evitando la continuacion del pleito. (Settlement Confe-
rences)
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Por tanto, vemos como la tendencia que se va imponiendo es la prove-
niente del sistema inglés que empieza ya a ser un referente para los Aboga-
dos que trabajan en el sistema continental.

Y es que, como dice la doctrina procesalista italiana de la primera mi-
tad del siglo XX (CHIOVENDA, CARNELUTTTI o el ya citado CALAMAN-
DREI), el Abogado no debe temer aparecer como parcial ante el Juez y,
desde esta optica, debe “tomar todas las iniciativas, agitar todas las dudas
y remover todos los obstaculos” en la defensa de los intereses que le son
confiados pues, como dice CALAMANDREI:

“El abogado que pretendiese ejercitar su ministerio con imparcialidad, no sélo cons-
tituiria una embarazosa repeticion de juez, sino que seria el peor enemigo de éste
porque, no cumpliendo su cometido, que es oponer a la parcialidad del contradictor
la reaccion equilibrante de una parcialidad en sentido inverso, favoreceria, creyendo
apoyar a la justicia, el triunfo de la injusticia contraria”.

5. LA PERSPECTIVA DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL

En su reciente comparecencia en el Congreso de los Diputados, el
pasado 25 de noviembre de 2014, el Presidente del Tribunal Supremo
ha senalado que en un pais con una tasa de litigiosidad tan alta como la
espanola, es necesario fomentar la mediacion y los sistemas alternativos
de resolucion de conflictos, asi como abordar un profundo cambio en el

modelo de organizacién de la Justicia, para adaptarla a las necesidades
del Siglo XXI.

Grandes palabras, sin duda, pero que reflejan la preocupacion del mas
alto representante de la Judicatura espanola sobre un modelo judicial que,
simplemente, no responde satisfactoriamente.

De hecho, segtin datos del Centro de Investigaciones Sociologicas (Ba-
réometro de febrero de 2011), el 57% de los encuestados, si se viesen en-
vueltos en un conflicto con otra persona sobre sus derechos o intereses,
intentarian llegar a un acuerdo con ella, aunque les supusiera alguna pér-
dida, mientras que solo el 21,7% acudirian a un Tribunal de Justicia para
obtener todo lo que en justicia les corresponde (Pregunta 11).

Por otra parte (Pregunta 15), el 77°4% de los encuestados entiende que
la justicia necesita de unos procedimientos mas agiles y rapidos, puesto que
una Justicia lenta no es aceptable.
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Este dato contrasta con la opinién del 56,5% de los encuestados que
considera que los Jueces espanoles, por lo general, estan bien preparados
y son competentes (Pregunta 21).

Por tanto, en su mayoria, los espanoles consideran que sus Jueces son
profesionales competentes y preparados pero, el mismo tiempo, sélo el
18% cree que la Justicia en Espana funciona bien (Pregunta 12).

Estos datos, dado que son los Jueces y s6lo los Jueces quienes adminis-
tran la Justicia en Espana, nos devuelven a la cuestion inicial sobre si el
modelo judicial espanol es el mas adecuado para afrontar los problemas de
la Justicia espanola en el siglo XXI o si, como dice el Presidente Lesmes, se
requiere un cambio profundo en el modelo judicial.

Ya hemos dicho antes que, a nuestro entender, en cierto modo subsis-
te en Espana una concepcion de “juez-funcionario” o de juez “hacedor
de sentencias”, cuando lo que demanda la sociedad contemporanea es un
modelo de juez “solucionador de conflictos” mediante la busqueda de so-
luciones flexibles acordes con el Derecho y en estrecha colaboraciéon con
los restantes profesionales que cooperan con la Administracién de Justicia.

En la bisqueda de una solucién juridica al conflicto, el Juez actual ya
no puede ser un mero “autémata de la subsuncion”, ya no puede ser tni-
camente “la boca que pronuncie las palabras de la Ley”, como sustenta-
ron MONTESQUIEU o FEUERBACH, sino que el Magistrado de hoy en
dia debe erigirse como un “cualificado intérprete del Derecho”, como un
“buscador” cabal de la solucion juridica mas adecuada al caso concreto, sin
violentar nunca el tenor literal de la Ley, en tanto que reflejo de la volun-
tad soberana, pero con la mente abierta para tratar de encontrar el senti-
do objetivo de la norma, extrayendo de ella nuevos contenidos o nuevos
significados en consonancia con las nuevas exigencias sociales. Como dice
GIMENO SENDRA, es pues, desde esa tarea interpretativa, desde donde el
Juez actual puede obtener la necesaria “auctoritas” que la sociedad moder-
na le reclama.

Mas que una Justicia autoritaria, impuesta por el imperium del Juez, lo
que hoy demanda la sociedad es una Justicia consensuada que encuentre
su auctoritas en el refrendo de la sociedad entera lo que, indudablemente,
requiere de la colaboracion y de un mayor protagonismo por parte de los
Abogados.

En un modelo de Juez distinto, mas implicado en la satisfactoria re-
solucion del conflicto que en el mero hecho de poner una sentencia, el
protagonismo del Juez seguira siendo esencial, pero de otra formay en ese
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otro modelo, las reuniones con los Abogados encaminadas a solucionar el
conflicto e impedir el pleito o poner fin al ya iniciado o, incluso, a encau-
zarlo correctamente, podrian cobrar todo su sentido.

Sin dejar la perspectiva del Consejo General del Poder Judicial, en la
Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, publicada por dicho
6rgano constitucional, puede leerse que el objetivo ultimo de los Jueces y
Magistrados es otorgar la tutela judicial efectiva a los derechos e intereses
de los ciudadanos, por imperativo del articulo 24 de la Constitucion Espa-
nola (“CE”), pero el otorgamiento de la tutela judicial efectiva mediante
una sentencia, es decir, mediante una decision impuesta por autoridad o
por ius imperium, en una relacion juridico-procesal de “ganar o perder”,
puede no llegar a ser una auténtica solucion al problema concreto puesto
que, en muchas ocasiones, las decisiones asi impuestas no son aceptadas
por aquel a quién resultan desfavorables y dan lugar a recursos, cuando no,
directamente, a resistirse a su efectividad.

Si de verdad se quiere fomentar la mediacion y los sistemas alternativos
de resolucion de conflictos de que habla el Presidente del Consejo General
del Poder Judicial, es preciso dar a los Abogados un mayor protagonismo
en ese ambito y, fundamentalmente, permitirles con mayor facilidad man-
tener reuniones privadas con los Jueces en las que se hable abiertamente
del caso y se exploren las posibilidades de conciliacion de intereses, sin que
ello tenga que comprometer en absoluto la “independencia” de criterio y,
eventualmente, de decision, del Magistrado.

Llegados a este punto, es importante resaltar que en la Europa de hoy
en dia, los llamados Alternative Dispute Resolution (“ADR”), es decir, el uso
de medios alternativos de resolucion de conflictos es una tendencia que se
va imponiendo cada vez con mas fuerza.

En linea con las palabras del Presidente del Tribunal Supremo, a las que
anteriormente hemos hecho referencia, es lo cierto que si entendemos
la funcion judicial como la actividad racional que permite establecer una
serie de hipoétesis legales de solucion al conflicto, patrocinadas por los dis-
tintos Abogados intervinientes en el proceso, también puede afirmarse que
entra dentro del cometido del Juez el estimular las soluciones amistosas o
consensuadas entre las partes litigantes.

En este sentido, el articulo 428.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dis-
pone que:
“A la vista del objeto de la controversia, el tribunal podré exhortar a las partes o a

sus representantes y a sus abogados para que lleguen a un acuerdo que ponga fin al
litigio”.
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Por tanto, es la propia ley procesal civil la que contempla la posibilidad
de que los jueces “exhorten” a los Abogados, es decir, les inciten con pala-
bras, razones o ruegos a que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio
o, lo que es lo mismo, es la propia ley de enjuiciamiento la que otorga a
los abogados la posibilidad de “poner fin al litigio”, mediante un acuerdo
consensuado, reflejando de forma muy evidente el papel de los Aboga-
dos como cooperadores de la Administracion de Justicia y evidenciando
que no es unicamente la sentencia el instrumento procesal adecuado para
resolver un conflicto, sino que también el acuerdo, la mediacién o la con-
ciliacion, en las que el protagonismo del Abogado es mucho mas intenso,
son instrumentos aptos para poner fin a los litigios.

Esta prevision legislativa es importante en la medida en que, en cierto
modo, aunque siempre bajo la presidencia del Juez, los Abogados pueden
ser también “solucionadores” de litigios y, en todo caso, son “cooperado-
res” con la Administracion de Justicia.

Dentro de los actos propios de la profesion de Abogado, el articulo 4
EGAE, contempla la consulta, consejo y asesoramiento juridico, los arbitra-
jes, la mediacion, las conciliaciones, acuerdos y transacciones, la elabora-
cion de dictamenes juridicos, la redaccion de contratos y otros documen-
tos para formalizar actos y negocios juridicos, €l ejercicio de toda clase de
acciones ante los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y administrativos y, en
general, la defensa de los derechos e intereses ajenos, publicos y privados,
judicial o extrajudicialmente.

Con cualquiera de esas actividades, los Abogados pueden cooperar con
el Juez para alcanzar una solucién satisfactoria al conflicto que evite la pro-
secucion del pleito.

Como dijimos en el Informe de esta Comision Juridica n® 3/2012, so-
bre el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, el primer aspecto donde es mas evidente la posible
intervencion de los Abogados en el ambito de la mediacion es, justamente,
en el papel de asesores de las partes interesadas en ésta y, dentro de este
asesoramiento que pueden recibir las partes, se encuentra el asesoramien-
to juridico.

No parece tampoco que exista ningun obstaculo para que un Aboga-
do pueda asumir la representacion de una de las partes interesadas en la
mediacion, siendo perfectamente posible que los Abogados que asesoren
a las partes interesadas en la mediacion, intervengan de forma activa en
la misma, acudiendo a las reuniones con el mediador en compania de sus
clientes o en solitario, en representacion de aquél.
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También parece muy clara la intervenciéon de los Abogados a la hora
de examinar el acuerdo de mediacion que le sea presentado a las partes
para su firma. La importancia del documento de mediacion hace absoluta-
mente necesario que en su redaccion intervenga un Abogado con el fin de
asegurar en la medida de lo posible que su contenido es correcto desde el
punto de vista juridico y que el acuerdo alcanzado y reflejado en el docu-
mento es valido en Derecho.

La mayor participacion de los Abogados en la busqueda de soluciones
consensuadas a los conflictos podria presentar multiples ventajas. Entre
otras, podemos senalar las siguientes:

a) Un mayor control del proceso y del resultado.

b) Una mayor colaboracion entre los Abogados, en lugar de una con-
frontacion.

c) Una perspectiva de ganar-ganar, en vez de un escenario de ganar o
perder.

d) Un mayor protagonismo de los Abogados y de las partes en la bus-
queda de una solucion al conflicto.

e) Un mayor grado de compromiso con el cumplimiento del acuerdo,
frente a un escaso compromiso por parte del perdedor del litigio.

f) Mayor rapidez a la hora de alcanzar una solucion, frente a las ya en-
démicas dilaciones judiciales.

g) Un menor coste econémico para las partes en conflicto.
h) Permisividad de soluciones mads creativas e imaginativas

i) Permite reanudar el didlogo entre las partes, en lugar de romper
toda posibilidad de didlogo futuro entre las partes contendientes.

j) Posibilidad de generacion de empatia, frente a la hostilidad que re-
presenta la continuacion del pleito.

k) Alta probabilidad de cumplimiento, frente a una mayor resistencia al
cumplimiento en el perdedor del pleito.

1) Prevencion de futuros conflictos, frente a la posibilidad de reitera-
cion en la litigiosidad.
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6. PERSPECTIVA DE LEGE FERENDA

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, en el Borrador de Ante-
proyecto de Ley Organica del Poder Judicial impulsado por el Ministerio
de Justicia, al que aludiamos al principio de este trabajo, se incluy6 un pre-
cepto que trataba de regular el régimen de reuniones entre los Abogados
y los Jueces.

Dicho precepto disponia lo siguiente:

“1. Sin necesidad de constituirse en audiencia publica, podran los Jueces de oficio
o0 a instancia de parte, convocar a cualquiera de las partes, a sus Abogados o a sus
representantes procesales en la sede del Tribunal cuando lo consideren conveniente
para la recta administracion de justicia, informando de ello en todo caso al resto de
las partes personadas.

2. En el supuesto previsto en el apartado anterior, y a fin de garantizar el derecho de
defensa y la igualdad entre los litigantes, podran los jueces convocar también, si lo
consideran necesario, a los demas litigantes, conjunta o separadamente”.

Esta iniciativa surgié como consecuencia del vacio legal existente al res-
pecto pero hay que decir que, en la actualidad, parece que el proyecto
legislativo de nueva Ley Organica del Poder Judicial ha entrado en dique
secoy que, lo que se quiere es introducir simples modificaciones puntuales
a la LOPJ vigente y a otras normas de enjuiciamiento, pero dejando incoé-
lume el cuerpo principal de la LOP] y, en su consecuencia, dejando para
mejor ocasion la regulacion de los contactos y reuniones privadas entre
Jueces y Abogados.

Por tanto, la situacion de vacio legal persiste y no tenemos en Espana un
precepto legal que proporcione la necesaria seguridad juridica a este tipo
de reuniones o contactos entre los Jueces y los Abogados de parte.

En el texto del precepto proyectado, deberia introducirse igualmente,
la limitacion establecida en el articulo 11 g) del Codigo Deontolégico, en
el sentido de que por respeto al caracter contradictorio de los juicios, los
Abogados no podran entregar pruebas, notas u otros documentos al Juez
en forma diferente a los establecido en las normas procesales aplicables.

Si finalmente, se diera el paso en Espana de llevar a la LOPJ] un precepto
de estas caracteristicas seria un gran avance en la medida en que supondria
modernizar y adecuar la posiciéon cada vez mas relevante que el Abogado
tiene en el proceso judicial, alineando los intereses de una recta y moderna
Administracion de Justicia con un papel del Juez cada vez mas “solucio-
nador de conflictos” en lugar de “sentenciador” de procesos y dando mas
protagonismo a los Abogados en la busqueda de soluciones razonables.
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7. CONCLUSIONES

Primera. Las relaciones profesionales entre los Jueces y los Abogados
pueden producirse en dos planos distintos: a) dentro del proceso, es decir,
en el seno de las distintas actuaciones procesales reguladas por las distintas
leyes de enjuiciamiento (vistas, actos de practica de la prueba, informes
orales, juicio oral, etc.); b) fuera del proceso, es decir, contactos profesio-
nales extraprocesales, reuniones privadas, conversaciones informales, etc.
que se producen al margen de los concretos actos procesales regulados en
las leyes de enjuiciamiento.

Segunda. En la practica, ante la ausencia de una regulacion legal expresa,
las reuniones o contactos informales entre los Jueces y los Abogados de parte
son muy poco frecuentes y, sobre todo, cuando se producen, son muy poco
utiles no obstante el relevante papel que Jueces y Abogados juegan en una
recta Administracion de Justicia. Esta situacion contrasta con la fluidez de
las relaciones que tienen los Jueces con los Fiscales o con los Abogados del
Estado, que también son “parte” en el proceso y que también se configuran
en la LOP] como “cooperadores de la Administracion de Justicia”.

Tercera. Una consecuencia directa de esta laguna legal es la de que mu-
chos Jueces y Magistrados se sienten incomodos con este tipo de contactos
o reuniones. Piensan que estos contactos unilaterales con las partes y sus
Abogados pueden contaminarles o lesionar su imparcialidad, concediendo
ventajas no previstas en las leyes procesales.

Cuarta. Para cumplir con el debido “servicio a los intereses de la Justi-
cia” y poder “cooperar” de un modo mas eficaz con la Administracion de
Justicia y, en suma, con los Jueces, desde el punto de vista de la Abogacia
espanola se considera deseable un mejoramiento de las relaciones profe-
sionales extra processum entre los Abogados y los Jueces que se traduzca en
una mayor fluidez en las mismas.

Quinta. Desde el punto de vista del Derecho comparado, es lo cierto
que en los paises donde rige el sistema del llamado Civil Law (derecho co-
dificado de origen romano-germanico) se intuye un cierto rechazo a que
los Jueces y Abogados, en el marco de un proceso judicial, se comuniquen
privadamente dado que la fragil y ficilmente quebrantable apariencia de
imparcialidad y el principio de igualdad de armas son dos de los fundamen-
tos basicos que todos los ordenamientos juridicos pretenden salvaguardar
y ello, a pesar de que muchas veces la sobreproteccion que se dispensa a
esta apariencia de imparcialidad hace que estos sistemas judiciales pierdan
en eficiencia y celeridad.
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Sexta. Por el contrario, en el sistema anglosajon del Common Law (con-
junto de reglas y normas no escritas, pero sancionadas por la costumbre o
la jurisprudencia), es mucho mas frecuente la comunicacién entre Jueces
y Abogados sin que, por ello, sufra merma alguna el principio de imparcia-
lidad o de igualdad de armas.

Séptima. La globalizacion de los derechos ha situado a los Jueces y Abo-
gados como principales referentes dentro de cualquier proceso judicial,
haciendo que la proactividad de los Abogados y las relaciones de éstos con
los Jueces en el ambito del Common Law, sea ya un referente para quienes
trabajan bajo el sistema del Civil Law.

Octava. En un pais con una tasa de litigiosidad tan alta como la espano-
la, es necesario fomentar la mediacion y los sistemas alternativos de reso-
lucion de conflictos Alternative Dispute Resolution (“ADR”), asi como abor-
dar un profundo cambio en el modelo de organizacion de la Justicia, para
adaptarla a las necesidades del Siglo XXI.

Novena. En un modelo de Juez distinto al del “Juez-funcionario”, mas
implicado en la satisfactoria resolucion del conflicto que en el mero hecho
de poner una sentencia, el protagonismo del Juez como “cualificado in-
térprete del Derecho” seguira siendo esencial, pero de otra formay en ese
otro modelo, las reuniones con los Abogados encaminadas a solucionar el
conflicto e impedir el pleito o poner fin al ya iniciado o, incluso, a encau-
zarlo correctamente, podrian cobrar todo su sentido.

Décima. El otorgamiento de la tutela judicial efectiva mediante una sen-
tencia, es decir, mediante una decision impuesta por autoridad o por ius
imperium, en una relacion juridico-procesal de “ganar o perder”, puede no
llegar a ser una auténtica solucion al problema concreto puesto que, en
muchas ocasiones, las decisiones asi impuestas no son aceptadas por aquel
a quién resultan desfavorables y dan lugar a recursos, cuando no, directa-
mente, a resistirse a su efectividad.

Décimoprimera. Si de verdad se quiere fomentar la mediacion y los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos (ADR) es preciso dar a
los Abogados un mayor protagonismo en ese ambito y, fundamentalmen-
te, permitirles con mayor facilidad mantener reuniones con los Jueces
en las que se hable abiertamente del caso y se exploren las posibilidades
de conciliacion de intereses, sin que ello tenga que comprometer en ab-
soluto la “independencia” de criterio y, eventualmente, de decision, del
Magistrado.
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Décimosegunda. La mayor participacion de los Abogados en la busque-
da de soluciones consensuadas a los conflictos podria presentar multiples
ventajas. Entre otras, podemos senalar las siguientes:

a) Un mayor control por las partes en conflicto del proceso y del resul-
tado.

b) Una mayor colaboraciéon entre los Abogados, en lugar de una con-
frontacion.

¢) Una perspectiva de ganar-ganar, en vez de un escenario de ganar o
perder.

d) Un mayor protagonismo de los Abogados y de las partes en la bus-
queda de una solucion al conflicto.

e) Un mayor grado de compromiso con el cumplimiento del acuerdo,
frente a un escaso compromiso por parte del perdedor del litigio.

f) Mayor rapidez a la hora de alcanzar una solucion, frente a las ya en-
démicas dilaciones judiciales.

g) Un menor coste econémico para las partes en conflicto.
h) Permisividad de soluciones mads creativas e imaginativas

i) Permite reanudar el didlogo entre las partes, en lugar de romper
toda posibilidad de didlogo futuro entre las partes contendientes.

j) Posibilidad de generacion de empatia, frente a la hostilidad que re-
presenta la continuacion del pleito.

k) Alta probabilidad de cumplimiento, frente a una mayor resistencia al
cumplimiento en el perdedor del pleito.

1) Prevencion de futuros conflictos, frente a la posibilidad de reitera-
cion en la litigiosidad.

Décimotercera. Desde el punto de vista de la Abogacia, seria muy po-
sitivo que se incorporara en la LOP] un nuevo precepto que regulara las
relaciones profesionales entre los Jueces y los Abogados. Su tenor literal
podria ser el siguiente:

“1. Sin necesidad de constituirse en audiencia pudblica, podrén los Jueces de oficio
o0 a instancia de parte, convocar a cualquiera de las partes, a sus Abogados o a sus
representantes procesales en la sede del Tribunal cuando lo consideren conveniente

para la recta administracion de justicia, informando de ello en todo caso al resto de
las partes personadas.
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2. En dichas reuniones, los Abogados no podran entregar a los Jueces pruebas, notas
u otros documentos, en forma diferente a lo establecido en las normas procesales
aplicables.

3. En el supuesto previsto en los apartados anteriores, y a fin de garantizar el derecho
de defensa y la igualdad entre los litigantes, podran los jueces convocar también, si lo
consideran necesario, a los demas litigantes, conjunta o separadamente”.

Décimocuarta. Si finalmente, se diera el paso en Espana de llevar a la
LOPJ un precepto de estas caracteristicas seria un gran avance en la me-
dida en que supondria modernizar y adecuar la posiciéon cada vez mas re-
levante que el Abogado tiene en el proceso judicial, alineando de forma
apropiada los intereses de una recta y moderna Administracion de Justicia
con un papel del Juez cada vez mas “solucionador de conflictos” en lugar
de “sentenciador” de procesos y dando mas protagonismo a los Abogados
en la busqueda de soluciones razonables.






El derecho de los abogados a acceder al

contenido de las actuaciones judiciales
(Informe 12/2012)

CONTENIDO SUMARIO DE LAS CUESTIONES ANALIZADAS:

Consideracién constitucional de la tutela judicial efectiva y la asistencia juridica de abo-
gado. Necesidad de una Ley Organica del Derecho de Defensa que trate esta materia.
Acceso a los expedientes administrativos. Definicion de interesado. Normativa comuni-
taria sobre transparencia. Conceptos de intimidad y acceso a datos personales. Acceso
a la informacién en los Registros de la Propiedad y su especial consideracién para con
los letrados. Valor de la transparencia en el dmbito de la Administracion de Justicia.
Tratamiento en la LOPJ de la publicidad y el acceso a los expedientes judiciales. Juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Especial referencia a la no exigencia de ser parte para
el ejercicio de este derecho. Hipotética colision entre el derecho de acceso por letrado
y la asistencia juridica y, por otra parte, la proteccién de datos personales. Deber de
secreto profesional de los abogados y los deberes deontolégicos, como participes de la
Administracion de Justicia, impuestos a aquellos normativamente. Limites o cauces para
el acceso a la informacién judicial. Normativa. Referencia especifica del Acuerdo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Valencia. El proyecto de ley de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

El derecho de defensa, vinculado a la tutela judicial efectiva, es un de-
recho fundamental del sistema democratico cuyo reconocimiento consti-
tucional le da un singular valor al constituir no ya uno mads sino uno de
los ejes relevantes de lo que es un Estado de Derecho donde las garantias
juridicas tienen, sin duda, un gran valor.

Hablar de Estado de Derecho en un contexto judicial cuya practica no
facilita al maximo la labor de quienes han de ejercer la defensa de dere-
chos, libertades e intereses de los ciudadanos, es una contradiccion.

Es el articulo 24 de la Constitucion (C.E) el que de modo especifico lo
proclama cuando prescribe:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces vy tri-
bunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningtin caso
pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y asistencia de letrado, a ser informado de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas u con todas las garantias, a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar sobre si mismo,
a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.
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Asi pues, la efectividad de la asistencia y defensa a través de letrado
tiene una clara vinculacién con la proclamacion del derecho a la tutela ju-
dicial de modo tal que si aquella resulta cercenada o constrenida, también
ello afectara, sin duda, a la efectividad de la tutela judicial que no puede
quedar reducida a una formulacién tedrica o sino que tiene que ser real y
“efectiva”.

Este requisito no se cumpliria si desde los 6rganos jurisdiccionales se
pusieran trabas a las actuaciones que comprende la asistencia por profe-
sional, como claramente es el derecho de acceder los abogados a la docu-
mentacion judicial de la cual pudiera resultar informacion necesaria para
el ejercicio de sus funciones hacia sus defendidos.

Asi, pues, puede considerarse que el articulo 24 de la Constitucién con-
sagra un mecanismo esencial —no susceptible de interpretarse restrictiva-
mente, como después se senalari— para que la relacion entre el abogado
y el ciudadano-cliente esté especialmente protegida por lo que supone de
eje fundamental del derecho constitucional de defensa.

No es, pues, el derecho de defensa, con todo el haz de actuaciones que
conlleva, una posicion privilegiada de unos profesionales sino un derecho
fundamental de los ciudadanos los cuales lo ejercen a través de quienes
designan para que les defiendan juridicamente.

Ello tiene la consecuencia de que sé6lo en supuestos muy estrictos pue-
dan limitarse las posibilidades de actuacion de los letrados o igualmente
en casos sumamente restringidos, pudiesen incluso cercenarse derechos
basicos de los abogados (como pudiera ser el de comunicaciones), pero
haciendo también sagradas las posibilidades y mecanismos de defensa y
castigando toda intromision ilegitima en la defensa de este derecho.

Pues bien, al igual que ese supuesto tan excepcional como fue el recien-
te enjuiciamiento —y condena— de un magistrado por haber promovido
y autorizado la intervencion telefonica de las comunicaciones de unos abo-
gados con sus clientes, otras manifestaciones del derecho de defensa y, en
su caso, sus limitaciones —que han de ser extraordinarias— requieren una
concrecion legal, una plasmacion normativa. Se anticipa asi una de las con-
clusiones que en su momento se recogeran sobre la necesidad —mads que
conveniencia— de disponer de una Ley Organica del Derecho de Defensa.

De este modo, aunque pueda considerarse prima facie una cuestion me-
nor del haz de contenidos o manifestaciones del derecho de defensa, el
acceso a la informacion judicial por el abogado es una cuestion de clara
transcendencia practica con una limitada base legislativa. De este modo,
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ha realizarse una busqueda de criterios interpretativos que permitan pon-
derar las soluciones mas razonables en Derecho en tanto no se elabore la
conveniente Ley Organica del Derecho de Defensa que atn sin tener un
contendido reglamentista, si que arbitre el contenido esencial y, en su caso,
las justificadas limitaciones, de este derecho fundamental.

En este sentido, debe ya destacarse una idea esencial sobre el asunto so-
metido a informe: que partiendo de la consideracion de que se trata de un
derecho fundamental, el de defensa —con especial anclaje o conexion con
lo que suponen las garantias de un Estado de Derecho segtin indicamos—,
la interpretacion en caso de hipotéticas limitaciones ha de ser claramente
restrictiva de estas. En todo caso, ademas de la excepcionalidad, esas res-
tricciones han de responder a criterios de proporcionalidad, ineludible ne-
cesidad y razonabilidad. Ademas, ha de estar fundamentada en Derecho.

Asimismo, hay que apuntar ya aqui una idea que posteriormente desa-
rrollaremos sobre la consolidada doctrina constitucional acerca de la inter-
pretacion restrictiva de lo que pueden ser limites para el ejercicio de un
derecho fundamental. Si esto es asi, el caracter excepcional de las limita-
ciones en lo que se refiere a su establecimiento por normas legales, atin se
debe ser mas riguroso cuando esas restricciones vienen producidas en la
practica sin que tengan un anclaje directo en una norma con rango formal

de ley.

Sobre esta base, nos podemos ya preguntar si son admisibles en Dere-
cho o si cumplen los requisitos apuntados, las limitaciones que en ocasio-
nes y en la practica se imponen a los abogados en el acceso a expedientes
judiciales.

Este es el objeto y contenido del presente dictamen, aunque no son
tratados aqui otras cuestiones diversas ain mas complejas en la teoria y
dificiles en la practica referidas al acceso de informacion que obra en po-
der de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en cuanto se consideren policia
judicial, siendo de facto sumamente dificil, casi imposible, acceder al su-
mario de atestados. Sobre ello, merece citarse la interesante Instruccion de
la Fiscalia General del Estado 8/2004, de 17 de diciembre, con un titulo
ya expresivo referente a “sobre la necesidad de promover el acceso de los
letrados de la defensa a las copias de los atestados en las actuaciones ante
el juzgado de guardia en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido
de delitos”. Lo mismo, la no inclusiéon de su analisis aqui por eceder del
ambito del presente informe y su notable dificultad de hacerlo efectivo en
la prdctica, seria predicable de los archivos de antecedentes policiales o
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documentos o archivos de los centros Penitenciarios que acaso merecieran
un dictamen especifico.

Antes de entrar, respecto lo que aqui nos ocupa, el acceso a los do-
cumentos judiciales, a examinar las posibilidades que configura la LOP]J,
deben resenarse otros ambitos en los cuales se contempla el acceso a ex-
pedientes.

En el ambito administrativo, sobre la base del articulo 105 b) de la Cons-
titucion, el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (LRJ-PAC), dispone el derecho de los ciudadanos a “conocer en
cualquier momento el estado de la tramitacion de los procedimientos en
que tengan la consideracion de interesados y obtener copias de los docu-
mentos contenidos en ellos”.

El articulo 31 de esa misma norma, senala quiénes tienen el caracter
de interesados, refiriéndolo no solo a quienes promuevan un expediente
como titulares de derechos o intereses legitimos sino también “a los que
sin haber iniciado el procedimiento tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte”.

Asi, en lo que es propiamente Administracion, puede observarse como
la consideracion de interesado no esta vinculada estrictamente a ser parte
de un procedimiento, sino que existe un concepto mas amplio.

Asimismo, también en el ambito administrativo, aunque referido a los
documentos tramitados en un expediente ya concluido, el articulo 37.1 de
la LRJ-PAC dispone el acceso a los registros y documentos que formando
parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, senalando-
se en el apartado 5 una serie de prohibiciones y restricciones al acceso v,
como limitacion genérica, se refiere en el apartado 2 alos documentos que
contengan datos sobre la intimidad de las personas.

Como singularidad, debe senalarse que frente a lo que se dispone en
el apartado 7 que exige, en principio, una peticion individualizada de los
documentos que se desean consultar, de ello se exime en esta legislacion a
algun grupo profesional concreto, como son los investigadores.

De este modo, queremos destacar el hecho de que pudiera existir jus-
tificacion para dar un tratamiento particular de mas accesibilidad a deter-
minados colectivos profesionales, como pudiera ser en el ambito judicial
a los abogados. Por otra parte, respecto los investigadores, a pesar de la
autorizacion genérica que les concede la ley para acceder a archivos publi-
cos, la practica es que en algunos instituciones (es el caso de las Cortes Ge-
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nerales) se les dificulta o no facilita este derecho al exigirles una carta de
presentacion de un parlamentario, un profesor, etc. Y esta practica y esta
mentalidad restrictiva respecto el acceso de profesionales cualificados por
su funcién es la que se esta dando en casos diversos en la Administracion
de Justicia y que da origen a la peticion y emision de este informe.

Con esa referencia que hacemos a la legislacion administrativa, se esta
poniendo de relieve que en lo que se refiere a lo que es el acceso a los
registros y archivos, esto es, los expedientes ya terminados, se dispone la
limitacion de que los que contengan datos sobre la intimidad (entendi-
da como privacidad, segin indicaremos), de modo tal que solo les seran
accesibles a esas personas (con ello, se puede incluir los datos sanitarios,
tributarios, electorales, etc). En cambio, respecto los procedimientos que
estén en marcha, puede observarse que esa condicion o limitaciéon no es
recogida en el articulo 35 trascrito en el que basta tener la condicion de
interesado y sin que la existencia de otros que tengan ese cardacter impida
su ejercicio.

No puede dejar de senalarse la regulacion, asimismo, de la normati-
va comunitaria. Concretamente el Reglamento CE 1049/2001, de 30 de
mayo, dispone en su articulo 4.1.b) que

“Las instituciones comunitarias denegaran el acceso a un documento cuya divulga-
cién suponga un perjuicio para la proteccién de la intimidad...”.

Asimismo en su apartado 2 se refiere a que:

“Las autoridades denegaran el acceso a un documento cuya divulgacién suponga un
perjuicio para la proteccion de los intereses comerciales de una persona fisica o juri-
dica, incluida la propiedad intelectual, los procedimientos judiciales y asesoramiento
juridico, el objetivo de las actuaciones de inspeccion, investigacion y auditoria, salvo
que su divulgacién revista un interés pablico superior”.

Se trae esto a colacion por las limitaciones al acceso de datos de la inti-
midad y que estan expuestos en referencia al proposito o riesgo de divul-
garlos, lo cual, obviamente, no es el caso, ni el uno ni el otro, del acceso a
la informacion por los abogados.

Debe hacerse en este punto, referencia a lo que es la “intimidad” de las
personas que pudiera operar como limite al conocimiento, accesibilidad o
disposicion de informacion. Sobre este concepto, puede reconocerse una
doble acepcion.

Asi, en primer lugar una nocién mas amplia, elaborada por la doctrina
anglosajona, vinculada a lo que algunos califican como “privacidad” (aun-
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que el concepto es equivoco desde la LOPD) y que se refiere a una serie de
datos que permiten construir un retrato de la personalidad del individuo,
a través de elementos relevantes que configuran su propia identidad. Asi,
en este sentido, sin perjuicio de legislacion especifica como la referida a
sanidad, el articulo 37.2 de la LRJ-PAC, dispone que:

“El acceso a documentos que contengan datos referentes a la intimidad de las perso-
nas estara reservado a estos...”.

Un segundo nivel o nocién de proteccion es mas reducido y se refiere a
los documentos que podriamos calificar como “nominativos”, esto es aque-
llos documentos o informaciones que permiten directa o indirectamente,
identificar a las personas a quienes afectan. Sobre ello, el articulo 37.3 del
mismo texto legal citado, prescribe que:

“El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros datos perte-
necientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion
del Derecho, salvo los de caracter sancionador o disciplinario y que, en conside-
racion a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de

los ciudadanos, podran ser ejercidos, ademas de por sus titulares, por terceros que
acrediten un interés legitimo y directo”.

Se plantea asi, tal y como sucede en el ambito de una litis procesal, la
posibilidad de existencia en un mismo procedimiento de una pluralidad
de interesados de modo tal que estando legitimado uno de ellos, bien por
si, bien a través de su letrado, para conocer de lo que se contiene en aquel,
ello no puede quedar afectado por la existencia de otras partes o interesa-
dos. O expresado de modo diferente: el hecho de que pueda haber cierta
informacion personal, no impide que otros, igualmente interesados en el
asunto, también concurran y puedan acceder a los datos que obren en el
expediente para disponer de una informacion indispensable que a aque-
llos se refiere y hacer efectivo algo absolutamente legitimo cual es la mejor
defensa posible de sus derechos e intereses o de sus representados.

Asi como nos hemos referido al acceso a los documentos en un expe-
diente administrativo, hemos de contemplar la doctrina existente sobre
el acceso a la informacion de los libros en los Registros de la Propiedad
donde la accesibilidad de los datos que alli constan estan sujeto, como es
l6gico, a unas limitaciones en orden al interés legitimo de quien preten-
da tal acceso. En este caso, son particularmente ilustrativos los criterios
emanados de la Direcciéon General de Registros que particulariza, facilita y
extiende el acceso y la publicidad cuando se trata de abogados.
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Nos referimos a la doctrina contenida en la Instruccion de 17 de febre-
ro de 1998 de la DGRN. En ésta, hay una parte primera general en la que
se expresan reflexiones llenas de logica:

“Los Registradores deben tomar las medidas necesarias en cada caso para armoni-
zar las facilidades que han de darse a quienes tengan interés conforme a la ley en
la obtencion de la publicidad registral con la seguridad, integridad y conservacién
de los libros del registro. Por otro lado, la expresada finalidad de publicidad puede
desvirtuarse si no existe interés legitimo en la consulta de los libros registrales. Los
Registradores podran, cuando las circunstancias asi lo aconsejen, establecer algin
tipo de control de la identidad de los que solicitan la manifestacién de los libros del
Registro, de manera que quede informacion de los que, cada dia, hayan examinado
dichos libros: Los Registradores deberan tomar las precauciones adecuadas para que
la facilidad del conocimiento del contenido de los asientos...no se utilice por perso-
nas o empresas con falsa apariencia de interés legitimo”.

Pues bien, ademas de estas consideraciones, es muy interesante por lo
que aqui nos interesa, lo que se expresa por la DGRN en otras disposicio-
nes respecto al acceso de la informacion registral a través de abogado.

Al respecto, en la Resolucion-Circular de 12 de junio de 1985 se senala
que:

“Podrd dispensarse de la justificacion del encargo a profesionales del derecho, ofici-

nas publicas y entidades financieras cuando la informacién que directamente solici-

ten se refiera a personas o fincas concretas relacionadas con la legitima actividad de
tales profesionales, oficinas o entidades.

También merece citarse la Instruccion de 5 de febrero de 1987 en la que

se dispone que:
“El Registrador podra dispensar la justificacion del interés a las personas o entidades
cuando la obtencion de la informacién registral constituya el objeto especifico de sus

actividades profesionales o sea elemento esencial para su regular desenvolvimiento
(profesionales del Derecho)”.

De este modo, puede observarse que, ademas de la configuracion con
caracter general del acceso publico a la informacion de los libros del Regis-
tro, se refuerza y amplia ese accesibilidad cuando se trata de profesionales
del Derecho. Y si esto, senalado en resoluciones y circulares de hace ya
varios anos, esta referido al ambito de la publicidad del contenido de los
libros del Registro de la Propiedad, con mucha mayor razén deberia darse
a los abogados especiales facilidades cuando esa actuacion estd referida no
simplemente a un asesoramiento juridico a su cliente sino que tiene rela-
cion con un proceso judicial y, por tanto, a una defensa vinculada a lo que
es el articulo 24 de la Constitucion.
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En el ambito judicial, el principio de la trasparencia tiene especial valor
dado el origen de la Justicia la cual “emana del pueblo” (articulo 117.1),
el cual es “titular de la soberania” (articulo 1.2) y a cuyos miembros, los
ciudadanos, se les reconocen y garantizan (mas que se les atribuyen) una
serie de derechos entre los cuales esta —y es uno de mas fundamentales
en un Estado de Derecho— el de defensa y asistencia por letrado (articulo
24). De este modo, se trata de resaltar que en las limitaciones de los pode-
res publicos, estd la consideracién de que la legitimacion de la justicia vy,
por tanto, el servicio publico que lo encarna, esta supeditada a la superior
posicion de lo que representa el pueblo y los derechos de los ciudadanos.

Por consiguiente, no parece razonable que en el ejercicio de estos de-
rechos, particularmente aquellos que tienen especial conexion con ella, la
Administracion judicial imponga interpretaciones restrictivas o limites que
no son recogidos en las leyes que constituyen precisamente la expresion
normativa emanada del Gnico 6rgano con una legitimidad democratica
directa, las Cortes Generales las cuales representan al pueblo espanol (ar-
ticulo 67).

La ley fundamental, la Constitucion de 1978, establece el principio ge-
neral de publicidad de las actuaciones procesales, recogiendo este princi-
pio en el articulo 120.1 donde se senala que

“Las actuaciones judiciales serdn publicas con las excepciones que prevean las leyes
de procedimiento”.

Este principio, que a nuestro parecer, es un corolario del derecho a un
proceso publico del articulo 24.2, viene desarrollado por la Ley Organica
del Poder Judicial, concretamente en los articulos:

232: “1. Las actuaciones judiciales serdn publicas con las excepciones que prevean
las leyes de procedimiento.

2. Excepcionalmente, por razones de orden piblico y de proteccién de derechos y
libertades, los Jueces y Tribunales mediante resolucién motivada podran limitar el
ambito de la publicidad y acordar el cardcter secreto de todo o parte de las actua-
ciones”.

234: “1. Los Secretarios y funcionarios competentes de la Oficina Judicial facilitaran
a los interesados cuanta informacion soliciten sobre el estado de las actuaciones ju-
diciales, que podran examinar y conocer, salvo que sean o hubieren sido declaradas
secretas conforme a la Ley. También se expediran los testimonios en los términos
previstos en esta Ley.

2. Asimismo, las partes y cualquier persona que acredite un interés legitimo tendra
derecho a obtener copias simples de escritos y documentos que consten en los autos
no declarados secretos o reservados”.
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Esto es lo que establece propiamente la “ley” donde parecen evidentes
las limitaciones respecto estos supuestos mencionados pues la publicidad
transparente de la investigacion judicial en la averiguacion de delitos po-
dria quedar frustrada por cualquier actividad perturbadora de esa necesa-
ria —reitero, en esos casos— reserva, estando reiteradamente justificado
por el T.C la procedencia del secreto sumarial, aunque no cabe justificar
siempre y en todos los casos sin limite el secreto judicial, tal y como ocurre,
por ejemplo, si el delito supone un grave peligro para la sociedad.

En todo caso, puede observarse que en la propia LOPJ en los articulos
234y 235 se refiere a “los interesados”, el articulo 266.1 de “cualquier inte-
resado”, el articulo 270 “de todos los que sean parte en el pleito o causay
también a quienes se refieran o puedan parar perjuicios” y el articulo 279
a “las partes interesadas”.

El mismo concepto amplio de interesado resultante del articulo 31 de la
LRJ-PAC en el ambito administrativo ha de contemplarse en lo que son los
procedimientos judiciales donde se reconoce a aquellos idéntica garantia
—y aun mas debe atribuirse— para poder informarse cuando ese interés
en obtener informacién de un expediente judicial es ejercido a través de
un letrado cuya funcién de “defensa y asistencia” referidas en el articulo
24 de la CE operan, sobre todo la primera, como un plus y es un término
amplio que comprende no solo lo que se refiere a las actuaciones proce-
sales orales o escritas en defensa de su cliente ya personado sino también
cualquier actuacion previa, recabando informacién que obre o resulte de
los expedientes judiciales.

Debe tenerse en cuenta que son escasas las sentencias existentes sobre
la materia. Primeramente, la de 3 de marzo de 1995 de la Sala 3°, Seccion
1* (R] Aranzadi 1995/2292) aunque es referida al acceso en masa o in-
discriminado a los libros de sentencias que una vez extendidas y firmadas
por el Juez o por todos los magistrados, seran depositadas en la Secretaria
del Juzgado o Tribunal y custodiadas por los Secretarios, permitiéndose a
“cualquier interesado” el acceso a las mismas.

Pues bien, sobre ello, el Tribunal Supremo, senala que:

“El interés legitimo que es exigible en el caso solo puede reconocerse en quien,
persona fisica o juridica, manifiesta y acredita ante el érgano judicial una conexion
de caracter concreto y singular bien con el objeto mismo del proceso, bien con
alguno de los actos procesales a través de los que aquel se ha desarrollado y que
estan documentados en autos. El Tribunal Supremo en este caso rechaza ese acceso
general o indiscriminado pretendido por una empresa respecto de sentencias que
pudieran afectar a la solvencia patrimonial de las personas sobre las cuales recayé
la sentencia”.
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Esta sentencia desestimaba, acertadamente, el recurso interpuesto con-
tra el Acuerdo del CGP] en el que se rechazaban recursos de alzada contra
Acuerdos de Salas de Gobierno de los TS] de Canarias y Castilla-Le6n sobre
denegacion de acceso al texto de sentencias a una empresa cuyo interés
en el acceso se basaba en confeccionar bases de datos, recabados de las
sentencias recaidas en procesos civiles, para facilitar a terceros (clientes
suyos: bancos y empresas) informacion sobre solvencia de peticionarios de
créditos.

Dicha sentencia, repito que referida a acceso al libro de sentencias en
procesos obviamente conclusos, senalaba que:

“El interés legitimo que es exigible en el caso, solo puede reconocerse en quien,
persona fisica o juridica, manifiesta o acredita, al menos prima facie, ante el 6rgano
judicial, una conexién de caracter concreto y singular bien con el objeto mismo del
proceso —y, por ende, de la sentencia que lo finaliz6 en la instancia—, bien con
alguno de los actos procesales a través de los que aquel se ha desarrollado y que
estan documentados en autos, conexién que, por otra parte se halla sujeta a dos con-
dicionamientos: a) que no afecte a derechos fundamentales de las partes procesales
o de quienes de algiin modo hayan intervenido en el proceso, para salvaguardar
esencialmente el derecho a la privacidad e intimidad personal y familiar, el honory el
derecho a la propia imagen que eventualmente pudiera afectar a aquellas personas;
y b) que si una informacion es utilizada como actividad mediadora, para satisfacer
derechos o intereses de terceras personas y en consecuencia adquiere como es el
caso, un aspecto de globalidad o generalidad por relacién no a un concreto proceso,
tal interés se mantenga en el propio dambito del ordenamiento juridico y de sus apli-
cadores, con caracter generalizado, pues otra cosa seria tanto como hacer participe o
colaborador al érgano judicial en tareas o actividades que, por muy licitas que sean,
extravasan su funcion jurisdiccional...”

La informacioén solicitada en ese caso al que se refiere la sentencia trans-
crita era general y no a un asunto concreto, siendo la finalidad perseguida
absolutamente ajena al derecho de defensa y referida exclusivamente a
la situacion patrimonial de los implicados en el proceso. En este caso, la
proteccion de datos de caracter personal tratada en aquel momento por la
primera ley de 1992 y no la actual de 1999, parecia que debia impedir un
acceso indiscriminado a datos concernientes la situacion patrimonial y de
solvencia de personas concretas.

Que la informacion pretendiese ser dispuesta por una empresa cuyos
intereses y finalidades eran ajenos a las partes procesales y valorando la
finalidad de la obtencién de datos en ese caso concreto, permiti6 al Tribu-
nal Supremo llegar a la conclusion de que la LOP] no abre el derecho de
informacion a todos los ciudadanos o al publico en general, sino tan solo
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a los propiamente interesados y no a quienes son ajenos al minimo interés
exigible para tener acceso a informacion judicial.

Muy diferente es el otro asunto sobre el cual se pronunci6 el Tribunal
Supremo y que tiene clara identidad con lo que aqui analizamos. El caso
que vamos a examinar, se refiere no ya al acceso, ademas por terceros muy
extranos a los fines de defensa, a documentos o sentencias ya archivadas,
sino a la posibilidad por los abogados de conocer informacién en un pro-
ceso vivo de caracter penal del que no sean parte su defendido o cliente,
siendo, pues, una cuestion muy relevante respecto lo que en este informe
se trata de analizar.

Se trata de la sentencia dictada por la Sala Tercera, Seccion Sexta, de
11 de noviembre de 1997, que resuelve de modo definitivo un recurso in-
terpuesto por el Colegio de Abogados de Cordoba contra un acuerdo de
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 14
de junio de 1991 que mantuvo en alzada el criterio de la Junta de Jueces
de esa provincia relativo a la exigencia de personacién en actuaciones ju-
diciales penales para que los abogados pudieran tomar conocimiento de
las mismas.

La sentencia del Alto Tribunal parte de la consideracion de que, ade-
mas de la declaracion especifica de secreto de las actuaciones derivada del
articulo 302 de la LECrim (secreto de segundo grado o reduplicado, en
términos de la sentencia de la Sala Segunda del T.S. de 19 de octubre de
1995), existe una declaracion genérica de secreto de las diligencias que no
afecta estrictamente a las partes sino a terceros y que tiene su base en el
articulo 301.

Sobre este planteamiento, se suscita en la sentencia si esta declaracion
legal genérica de secreto impide a los interesados recabar informacion y
tomar conocimiento de las actuaciones en la forma que prescribe el articu-

lo 234 de la LOP]J.

Al respecto, es clara e importante la doctrina sentada por el T.S en esta
sentencia de la Sala sexta de 11 de noviembre de 1997 cuando seniala que:

“El derecho de defensa corresponde a aquellos de los que resulta una imputacién
en unas diligencias penales o pueden resultar perjudicados por el hecho delictivo
(articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), quienes tienen la condicién de
legitimamente interesados independientemente de que hayan comparecido o no en
la causa. Una interpretacién adecuada a la condicion constitucional de la asistencia
del abogado no puede reducir el derecho de defensa a la intervencién formal en la
causa mediante comparecencia, como acredita el derecho de asistencia al detenido,
que constituye una manifestacion concreta y consagrada constitucionalmente de uno
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de los aspectos del derecho de defensa en el proceso penal que no discurren por el
cauce formal de la personacion.

En contraposicion a ello, no parece que las finalidades del sumario se frustren por el
hecho de que la posibilidad de recabar informacién y de examinar las actuaciones
se realice sin necesidad de comparecencia, siempre que el concepto de interesado,
reflejado en el articulo 234 de la Ley Organica del Poder Judicial, se interprete en el
sentido que se acaba de indicar (extensible a todos los érdenes jurisdiccionales); y es-
pecificamente en cuanto al derecho penal, solo se entienda referido al interés propio
de la condicién de posible imputado, victima, perjudicado o responsable del hecho
investigado y no a intereses ajenos al proceso o al interés que pueda acompanar al
ejercicio de la accion popular, que constituye un interés genérico en la defensa de la
legalidad que rebasa el interés directo en un proceso concreto que es exigible para la
aplicacion del articulo 234 de la Ley Organica del Poder Judicial.

No es ajena a esta doctrina la Sala Segunda de este Tribunal. En Ia sen-
tencia que se acaba de citar (la de 19 de octubre de 1995) se declara que
“la apertura de las actuaciones al conocimiento de las partes intervinientes
se consagra de manera expresa en el articulo 234 de la Ley Organica del
Poder Judicial que obliga al secretario y personal judicial a dar a los intere-
sados —que pueden no ser parte— la informacion que soliciten sobre las
actuaciones salvo que se hubiesen declarado secretas conforme a la ley”.

Otra cuestion que es necesario analizar es la hipotética colision entre la
accesibilidad por los abogados a la informaciéon que obre en los juzgados y,
por otro, la proteccion de datos personales.

Sobre este asunto, primeramente, debe tenerse en cuenta que en un
proceso judicial en el que se es parte, los respectivos letrados personados
acceden obviamente a toda la informacion sobre la parte contraria que
conste en los expedientes judiciales, sin que a nadie se le pueda ocurrir
que la disposicion de aquella pudiera afectar a la proteccion debida de
datos de caracter personal que pudiera conocer.

Pues bien, lo mismo es predicable absolutamente respecto aquellos da-
tos que puedan conocer aun sin ser parte constituida procesalmente. Re-
sulta inimaginable pensar que un letrado va a utilizar su status para acceder
a informacion con fines ajenos a su actividad profesional que no es sino la
defensa de sus clientes.

Ademas, los abogados, como agentes colaboradores cualificados de la
Administracion de Justicia, estan sujetos a unas normas especificas cual es
el Estatuto General de la Abogacia actualmente vigente y que fue aprobado
por R.D. 658/2001, de 22 de junio.

En él, debe comenzar senalandose el valor —no solo individual sino
también el corporativo— que supone el juramento de acatamiento a la



Ll derecho de los abogados a acceder al contenido de las actualizaciones judiciales 75

Constitucion y al resto del ordenamiento juridico y de fiel cumplimiento
de las obligaciones y normas deontolégicas en la profesion de abogado
(articulo 16.1). Junto a ello, el deber fundamental del abogado como parti-
cipe en la funcion publica de la administracion de Justicia de cooperar con
ella (articulo 30), debiendo hacerse mencion expresa del deber que se im-
pone a los abogados de guardar secreto de todos los hechos que conozcan
por razén de cualquiera de las modalidades de su actuaciéon profesional
(articulo 32), junto a las obligaciones de probidad y lealtad de los aboga-
dos para con los 6rganos jurisdiccionales (articulo 36).

Son, pues, mandatos y limites muy claros fijados en una norma juridica
respecto la actuacion profesional de los abogados que son de inexcusable
cumplimiento para estos, sin que resulte verosimil que mas alld de lo que
impone un texto legal, los funcionarios de la Administracion de Justicia se
imbuyan de desconfianza y recelo respecto las actuaciones profesionales
de los letrados cuando acuden a un juzgado recabando informacion sobre
un asunto concreto.

Sobre proteccion de datos en Espana rige la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, que segtun senala su articulo 1:
“Tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los da-

tos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas y, especialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.

A continuacion se refiere la Ley a su ambito de protecciéon que es re-
ferido a los datos personales que estén registrados en ficheros, algo que
evidentemente no es el caso en la cuestion que se analiza en este informe
donde los datos de caracter personal a los que podria acceder un letrado
son los que resultan de un proceso judicial y que se refieran a la contra-
parte o las partes —para el caso de que no se hubiese personado— pero
no figuran en fichero alguno, sin que sean predicables los mecanismos y
derechos basicos de proteccion articulados en la Ley, esto es: el acceso,
modificacion, y cancelacion de esos datos.

Asi pues,nada tiene que ver la proteccion de datos que viene configura-
da en la Ley Organica antes citada (aunque no toda ella tenga tal caracter)
con el hecho de que pudiera invocarse de modo vago o difuso esta supues-
ta proteccion de datos como razén para una hipotética negativa a permitir
a un letrado acceder a la informacioén que obre en un expediente judicial.

En todo caso, la actuacion de un abogado que en el ambito de un pro-
ceso en el cual esta ya, o aun no, personado su cliente requiere, logica e



76 Informe 12/2012

ineludiblemente, poder acceder a una informacién sobre quienes ya lo
estén y asi sucedera cualquiera que sea la fase del proceso.

Pues bien, en el caso de que se quiera exacerbar el argumento indicado,
se podria plantear una tension entre el derecho de proteccion de datos
de cardcter personal que tiene conexion con el articulo 18 de la Constitu-
cion (aunque la Ley Organica que lo regula en ningin momento invoca
este precepto constitucional ni ningin otro) con lo que es el derecho a
la asistencia letrada como manifestacion fundamental del derecho de los
ciudadanos a obtener la tutela judicial efectiva de los Juzgados y Tribunales
contenida en el articulo 24.2 de la Constitucion.

Sobre ello, debe partirse del hecho de que la Ley Organica 15/1999
posibilita establecer limites para la exigencia de la prestacion del consen-
timiento pues si bien éste es el principio general, el consentimiento del
propio interesado para que sus datos obren en poder de otros en ficheros o
archivos, se establece la posibilidad de que una norma contemple algo dife-
rente al recoger, después de referirse a la exigibilidad del consentimiento,
el inciso “salvo que la Ley disponga otra cosa”.

De ahi puede deducirse que la propia ley contempla que la proteccion
de datos personales puede ceder en los casos en que el legislador considere
existen motivos razonables que justifican la necesidad del tratamiento de
datos al relevar de las exigencias de observancia de esta ley en lo que se
refiere el eje de la disponibilidad de los datos de esta naturaleza: el consen-
timiento del interesado.

El tratamiento por los profesionales de esos datos a los que acceden tie-
ne base directa en el derecho de todos los ciudadanos a la defensa letrada
consagrada en el articulo 24 de la Constitucion por lo que, formando parte
necesariamente de su actividad profesional es fundamental que puedan
acceder y se les facilite el conocimiento de la informaciéon que obre en los
Juzgados y Tribunales, por lo que debe entenderse que los abogados estan
habilitados directamente por la configuracion constitucional para el trata-
miento de los datos que resulten de los expedientes judiciales.

Lo contrario, esto es, entender que seria necesario el consentimiento
de la parte contraria, supondria inutilizar absolutamente el derecho de
defensa en la medida en que quedaria en manos de la otra parte autorizar
el acceso ala informacion por los letrados, lo cual es impensable y absurdo.

Pero si esto no tendria sentido, tampoco seria razonable que el personal
judicial pretendiese asumir una mision de velar con excesivo y despropor-
cionado celo por la intimidad de las partes que pueda resultar de los autos,
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debiendo senalarse, asimismo, que no todo lo que hay en el contenido de
los expedientes judiciales forma parte de lo que es propiamente intimidad
(en el sentido que calificamos como de privacidad), concepto este que
debe quedar reservado para determinados y cualificados datos, aun cuan-
do, como también senalamos, la LOPD no solo protege este concepto tan
cualificado de dato personal.

En todo caso, puede senalarse con toda claridad que aunque no se ha
suscitado en la jurisprudencia constitucional, el sentido estructural confi-
gurador de uno de los pilares de lo que es un Estado Democratico de De-
recho que tiene el derecho de defensa y asistencia letrada, engarzado con
el derecho a la tutela judicial, hace que en una supuesta colision de este
derecho con el de la intimidad, prevaleceria claramente aquel.

Ademas en este sentido, ya en diversas ocasiones la Agencia de Protec-
cion de Datos ha analizado la relacion entre lo que es proteccion de datos y
el derecho de defensa y la doctrina que ha establecido es que en principio
debe prevalecer el derecho de defensa o dicho de otro modo, el derecho
de defensa puede habilitar un tratamiento de datos sin necesidad de un
consentimiento.

Desde un enfoque diverso, podria suscitarse qué efectos produciria la
restriccion de cualquiera de los derechos respecto su virtualidad. En este
sentido consideramos que pretender hacer una interpretacion expansiva y
desmesurada del derecho a la proteccion de datos personales en relacion
con la actividad profesional de los abogados y su acceso a la informacién
judicial privaria absolutamente de valor al derecho de asistencia letrada y,
por ende, a la tutela judicial efectiva.

En este sentido, es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional el
criterio recogido, entre otras, en la sentencia 186,/2000, de 10 de julio, en
la que se senala que:

“El derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos
fundamentales, permitiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes,
siempre que el recorte que aquel haya de experimentar se revele como necesario

para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso,
sea respetuoso con el contenido esencial del derecho”.

Esas limitaciones han sido reconocidas expresamente o supeditadas,
por ejemplo, al deber de colaboracion con la Administracion tributaria o
al ejercicio del derecho a la informacién y en el mismo sentido, aunque el
Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre la colision de ambos
derechos, todo hace pensar dada la configuracion del articulo 24 en el di-
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seno constitucional del sistema del modelo de Estado, esto es, un plus mas
alo que es ya un derecho fundamental.

En todo caso, la proteccion de datos personales, lo cierto es que en
ocasiones se distinguen (aunque no lo hace la Ley especial) dos planos, tal
y como antes anticipamos. El primero, basado en la doctrina anglosajona
que le hace asimilable como “privacidad” que configuran un cierto retrato
de la personalidad del individuo y cuyo nivel de proteccion (en la LRJ-PAC
es el articulo 37.2) es, claramente intenso aunque no signifique absoluto.
El otro plano es mas reducido y se refiere a los considerados “documentos
nominativos” a los cuales es predicable el articulo 37.3 LRJ-PAC antes trans-
crito, donde indudablemente se amplia las posibilidades de acceso a estos
documentos. También la LOPD, atin protegiendo todos los datos, intimos
o no, particulariza respecto los datos sensibles o especialmente protegidos
(articulo 7) un régimen mas riguroso de proteccion. No obstante, también
hay que advertir que en ocasiones se ha criticado la falta de cohesion entre
esta Ley y la LOPD.

Lo senalado en cuanto a la proteccion de los datos personales no puede
suponer que, igual que aludiamos anteriormente a limites en otros dere-
chos, se pueda afirmar que el derecho de publicidad en el ambito judicial
como presupuesto del derecho de acceso a los expediente judiciales sea
ilimitado, aun cuando estén basados en el articulo 24 de la Constitucion,
pues acaso puede requerir ciertos cauces que estén fijados por normas ju-
ridicas.

Si, como se ha senalado, la dnica limitaciéon contemplada en la LOPJ
se refiere a aquellos casos en que el sumario haya sido declarado secreto
(con derivaciones como los casos en que existan personas especialmente
protegidas), pero no se contempla, ni siquiera a modo de remision a otras
normas o abriendo la puerta a otros supuestos, la existencia de mas supues-
tos donde pueda restringirse ese acceso.

En todo caso, la propia Ley Organica del Poder Judicial configura al
Secretario Judicial como el responsable del tratamiento de los datos conte-
nidos en la documentaciéon que se produce en la Secretaria de la que es ti-
tular, ostentando la jefatura directa del personal de la misma, sin perjuicio
de la superior direccién de Jueces y presidentes (articulo 473.2).

Tras la LOP]J, se dict6 inicialmente, por lo que aqui nos interesa, el Re-
glamento 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios de las Actua-
ciones Judiciales que, en general, era una reiteracion, en materia de pu-
blicidad, de lo que establecia ya la LOP]J, siendo casi su tnica innovacion
la contenida en el articulo 4 en la medida en que se disenaba el cauce o
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procedimiento para el acceso a las actuaciones judiciales en curso o ya
conclusas.

Dicho Reglamento ha sido sustituido por el actualmente vigente Acuer-
do de 15 de septiembre de 2005 del Consejo General del Poder Judicial
plasmado en el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las ac-
tuaciones judiciales.

De este texto, interesa destacar el principio recogido en el articulo 2
donde se senala que:

“1. Los interesados tendrdn acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no
tengan cardcter reservado, mediante las formas de exhibicion testimonio o certifica-
cion que establezca la Ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 235 de
la ley Orgdnica del Poder Judicial.

2. Tendran caracter reservado las actuaciones Judiciales que sean o hayan sido de-
claradas secretas de conformidad con lo dispuesto en las leyes procesales, asi como
aquellas otras cuya publicidad pudiera afectar a derechos, principios y valores cons-
titucionales”.

Referido el articulo siguiente al acceso a las sentencias, lo sennalado en el
articulo transcrito, debe ser completado con dos preceptos seguidos cuyo
alcance no resulta bien precisado, como son los articulos 4 y 5.

En el primero se dispone que:

“1. Corresponde a los Secretarios de la Oficina Judicial facilitar a los interesados el
acceso a los documentos judiciales a los que se refieren los dos articulos anteriores.
2. Quienes estén interesados en acceder a los documentos a que hacen referencia los
dos articulos anteriores, presentaran la solicitud por escrito en la Secretaria del 6rga-
no judicial, precisando el documento o documentos cuyo conocimiento se solicita
y exponiendo la causa que justifica su interés. La solicitud serd resuelta en el plazo
de dos dias mediante acuerdo del Secretario de la unidad de la Oficina judicial en
que se encuentre la documentacion interesada, quien debera valorar si el solicitante
justifica su interés, la existencia de derechos fundamentales en juego y la necesidad
de tratar los documentos a exhibir o de omitir datos de cardcter personal en los tes-
timonios o certificaciones a expedir, en caso de que el solicitante no justifique un
interés personal y directo, de manera que se salvaguarde el derecho a la intimidad
personal y familiar, al honor y a la propia imagen de los afectados por la resolucion
judicial. Si accediere a lo solicitado expedira el testimonio o la certificacion que
proceda o exhibira la documentacién de que se trate, previo tratamiento de datos de
caracter personal.

3. Sin perjuicio de lo establecido en las leyes de procedimiento, el acuerdo dene-
gatorio del Secretario Judicial serd revisable por el Juez o Presidente a peticién del
interesado, que lo debera solicitar en el plazo de tres dias desde la correspondiente
notificacién. Si transcurridos dos dias desde la solicitud no hubiera recaido acuerdo
expreso del Secretario, ni se hubiese expedido el testimonio o certificacion solicita-
dos ni realizada tampoco la exhibicion de que se trate, se entenderd que la peticién
ha sido denegada y, en su consecuencia, el interesado podrd ejercitar ante el Juez o
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Presidente el derecho de revisién mencionado anteriormente. Contra el acuerdo del
Juez o presidente se podran interponer los recursos establecidos en el Reglamento
ndmero 1/2000, de 26 de julio, de los 6rganos de Gobierno de Tribunales”.

Por su parte, el articulo 5 dispone:

“Los Secretarios y funcionarios competentes de la Oficina judicial facilitaran a las
partes interesadas y a cuantos manifiesten y justifiquen un interés legitimo y directo,
cuanta informacion soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales, que po-
dran examinar y conocer, salvo que sean o hubieren sido declaradas secretas con-
forme a la Ley.

La informacion se facilitara en términos claros y asequibles cuando las partes o inte-
resados que la soliciten no sean profesionales del Derecho...

Los Secretarios expediran las certificaciones o los testimonios de las actuaciones ju-
diciales no declaradas secretas ni reservadas a las partes que se soliciten, con expre-
sion de su destinatario y fin para el cual se solicitan, con sujecion, en su caso, a los
criterios establecidos en el articulo 4.2 de este Reglamento.

Los funcionarios del Cuerpo de Gestién Procesal y Administrativa expediran, con co-
nocimiento del Secretario Judicial y, a costa del interesado, copias simples de escritos
y documentos que consten en autos no declarados secretos ni reservados”.

Por cierto, entre estos ultimos, sin perjuicio de referirse a aquellos autos
declarados secretos, hay otros supuestos en los que se restringe mediante
norma legal el acceso, como es el caso de lo contemplado en el articulo
1826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que dispone que los datos identi-
ficadores de los acogedores se mantengan reservados frente a los padres
biol6gicos del menor acogido, en la linea de lo contemplado en la Ley Or-
ganica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, que im-
pone un deber de reserva a las autoridades y personas que por su profesion
intervengan en asuntos de menores, preservando su intimidad y evitando
en sus actuaciones toda interferencia innecesaria en la vida del menor (ar-
ticulos 9.2y 13.3).

En todo caso, volviendo a los articulos trascritos del Reglamento de
2005 vy sin perjuicio de lo que enseguida se senalard, debe advertirse una
cierta duplicidad o complejidad en cuanto a diferenciar las actuaciones a
las que se refiere, salvo que como criterio delimitador, se entienda que el
articulo 5 se refiera a la pretension, mas limitada, de informacion “sobre el
estado de las actuaciones judiciales”.

Particularmente respecto a este Reglamento 1,/2005, debe hacerse una
referencia critica en cuanto parece desconocer las reformas operadas con
caracter general por la Ley Organica 19/2003 toda vez que a la vista de lo
dispuesto en el articulo 235 de la LOPJ, parece establecerse una cierta re-
serva legal en la regulacion y desarrollo de esta materia sin que la potestad
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reglamentaria asumida por el CGPJ en la aprobacion de este Reglamento
—y otros— tenga el adecuado valor para dar cobertura juridica normativa
suficiente a la regulacion que contiene en el asunto que estamos analizan-
do en este dictamen.

En este sentido, ain cuando se qued6 a medio camino en lo que aqui
nos interesa, no puede dejar de mencionarse la Ley 18/2011 cuyo articulo
6.2.a) dispone el derecho de los Abogados a

“Acceder y conocer por medios electrénicos el estado de tramitacién de los proce-
dimientos en los que sean representantes procesales de la parte personada, en los

términos establecidos en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
en las leyes procesales”.

Con ello, sin perjuicio, del limitado alcance y referido solo a los asuntos
en que ya este constituido como parte en un proceso, lo que queremos
destacar es la remision a la LOP] y leyes procesales, pero no otro tipo de
normas con rango insuficiente,

Por otra parte hay que advertir que, tras la sentencia del Tribunal Su-
premo 11 de noviembre de 1997 antes expuesta que consagré un criterio
abierto en cuanto al acceso, ademas del Reglamento que acabamos de se-
nalar del CGPJ, en algin 6rgano gubernativo del ambito judicial se han
dictado reglas que siguen, en la linea de este ultimo texto, esas mismas
pautas que, con un criterio en cierto modo burocratico y restrictivo, cons-
trinen en la forma el modo de hacer efectivo para los abogados el derecho
de acceso que estamos examinando.

En este sentido debe destacarse la Instruccion sobre informacion acerca
del estado o el contenido de los pronunciamientos judiciales de fecha 18
de junio de 2007 de la Secretaria de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana. Esta Instruccion tiene la finalidad
comprensible y loable de que ante la diversidad de criterios seguidos en
cada Juzgado o Tribunal, se unifiquen los criterios y las formas de que se
lleve a cabo ese derecho a acceder.

Se aprovechaba la rendija de que frente al criterio general ampliamente
abierto respecto este derecho segtin recoge la sentencia mencionada, anu-
lando el criterio de la Sala de Gobierno del TS] de Andalucia relativo a la
exigencia de personacion en actuaciones judiciales para que los abogados
pudieran tener conocimiento de las mismas, esta misma resolucion del TS
expresaba que:

“no se ha planteado y por ello no debe examinarse la cuestion relativa al modo de
acreditar el abogado la representacién de su cliente y el interés de este ni el proce-
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dimiento concreto con arreglo al cual puede solicitarse y acordarse el examen de las
actuaciones conforme a lo dispuesto en el articulo 234 de la LOPJ”.

Asl1 pues, nadie discute, ni siquiera los propios abogados ejercientes,
que el importantisimo derecho de acceder a expedientes judiciales, como
parte inescindible del derecho de defensa y, por ende, de la tutela judicial
efectiva, no es tampoco (al igual que senaldbamos antes a proposito de la
proteccion de datos personales vinculada al derecho a la intimidad) un
derecho absoluto en cuanto a la forma sino que puede tener su logica el
hecho de que se fijen unos criterios claros en orden al modo de hacerlo
efectivo, siempre y cuando, segiin anteriormente apuntamos, estas pautas,
respondan a criterios de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad y ba-
samento legislativo suficiente.

No es claro que el acuerdo del TS] de Valencia que inmediatamente
senalamos vaya en esta tltima linea sino que siguiendo la estela del Regla-
mento del CGPJ de 2005, tenga junto a la ya apuntada loable intencién de
fijar pautas comunes y de homogeneizacion para todos los 6rganos juris-
dicciones en esa Comunidad Auténoma vy la clarificaciéon de criterio, ten-
ga, junto a esto, una vision bastante burocratica mucho mas centrada en
resaltar y acentuar las funciones de los Secretarios Judiciales (que nadie
discute) en orden a la custodia de documentos que de dar o reconocer
el valor constitucional que tiene el derecho de defensa que realizan los
abogados. Y ello, reiteramos, sin negar en modo alguno el positivo valor
de esta funcion homogeneizadora ni tampoco, por supuesto, las funciones
que corresponden a las Secretarias de Gobierno respecto todos los Secreta-
rios Judiciales de ese ambito jurisdiccional ni en el gubernativo.

En todo caso, antes de senalar como este Acuerdo del TS] de Valencia
aborda desde un punto de vista practico este asunto, hay que destacar algo
loable recogido en el contenido, concretamente en el punto III, y que se
refiere a un reconocimiento del interés que en determinadas diligencias
pudieran tener las companias aseguradoras a la hora de configurarla como
interesada, lo cual en algtun tribunal de otras comunidades habia sido en
algtin caso sido cuestionado o al menos no facilitado en la practica.

Al respecto, se senala que:

“Especial referencia ha de hacerse a las companias aseguradoras a quienes la legisla-
cién impone el cumplimiento puntual de sus obligaciones, estableciendo importan-
tes consecuencias econdémicas en caso de retraso o que ostenten derechos como el
de subrogarse (en cuanto a la accion civil exclusivamente) en la posicion del asegu-
rado al que, en virtud de contrato, haya satisfecho cantidades que este podrd haber
recibido, como perjudicado, en el seno del proceso penal. Estas cuantias conducen a



Ll derecho de los abogados a acceder al contenido de las actualizaciones judiciales 33

entender que tales compafias gozan de la condicién de interesado respecto los pro-
cedimientos en los que entran en juego tales obligaciones, coberturas o relaciones
contractuales”.

Por lo demas, el Acuerdo que estamos comentando, incide en la linea
del Reglamento del Consejo General del Poder Judicial, dejando muy claro
que la peticion de quien no es parte en un proceso debe seguir el tramite
del articulo 4 del citado Reglamento: solicitud motivada presentada en la
Secretaria del 6rgano judicial ante la que el Secretario Judicial, apreciando
el interés adecuado, resolvera mediante acuerdo de naturaleza gubernati-
va.

Al efecto, es muy expresivo el contenido de las conclusiones de este
Acuerdo del TSJ valenciano donde se ordena que la peticion de acceso
se realice por escrito facilitaindose un “formulario” oficial”; se prescribe
que “los Srs. Secretarios trataran que toda solicitud sea resuelta en el plazo
mas breve posible”, o que “se intentara evitar que el ciudadano tenga que
acudir personalmente como consecuencia de la misma peticiéon en mas de
una ocasion al Juzgado o Tribunal” o la regla de que “Los Sres. Secretarios
procuraran que la informacion sea resuelta de forma expresa”.

El caracter notablemente vago de los deberes de “los Srs. Secretarios”
en el Acuerdo que estamos analizando, se ve agravado por los verbos que
se emplean respecto lo que deberian ser obligaciones firmes: “trataran”,
“se intentara” o “procuraran”, lo cual es una manifestacion de un plantea-
miento no ya solo celosamente corporativo sino también de una mentali-
dad muy poco adecuada para los tiempos actuales.

Ademas de lo expuesto, hay otras conclusiones referidas especificamen-
te a los abogados, procuradores y graduados sociales (a los cuales se refiere
conjuntamente dandoles el mismo tratamiento ignorando las funciones
cualificadas constitucionalmente de los abogados). Pues bien, con respec-
to a estos tres grupos de profesionales, aunque graciablemente se les exime
de la exigencia de presentar los documentos notariales del apoderamiento
de sus clientes, si que se requiere la aportacion “del documento del que re-
sulte el encargo o relacion con la persona en quien concurra la condicién
de interesado”.

Asimismo, se prescribe que “Se les podra pedir ratificacion si el docu-
mento suscita dudas razonables” (lo cual no es sino una desconfianza sobre
la ética de los abogados), para concluir limitando el acceso, al prescribir
que “Se facilitara por los Sres Secretarios que la informacion se facilite de
forma verbal...de los extremos procedentes y que resulten necesarios” afir-
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mando que “la exhibicién integra solo [procederd] cuando se justifique
por el solicitante que es imprescindible para el ejercicio adecuado de sus
derechos”.

En esta posicion critica que estamos haciendo, debe hacerse mencién
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2005 por el que
se aprueba el Plan de Transparencia Judicial, senalando entre sus objetivos,
“Mejorar el acceso a la informacion sobre la actividad judicial...(y) de al-
canzarse este objetivo a través de, al menos, de las siguientes herramientas:
articular un sistema razonable de acceso de profesionales y ciudadanos a
la informacion sobre el estado en que se encuentran los procedimientos”.

Sobre estos planteamientos de “mejorar” el acceso y la articulacion de
un sistema “razonable” es lo que nos podriamos preguntar si este tipo de
Acuerdos como el del TS] de la Comunidad Valenciana o la practica segui-
da en Juzgados diversos en otras Comunidades, van en esa linea de traspa-
rencia, accesibilidad, publicidad, reconocimiento de lo que representa la
abogacia como colaboradores de la Justicia, el derecho de asistencia juri-
dica y tutela judicial y lo que es una Administracion judicial moderna que
responda a planteamientos constitucionales comprometidos.

En este sentido, se senala el mandato a los 6rganos de la abogacia a nivel
colegial de velar por los medios legales a su alcance para que se remuevan
los impedimentos de cualquier clase que se opongan a la intervencién en
derecho de los abogados, segun dispone el articulo 7.1 del Estatuto Ge-
neral de la Abogacia y, entre ellos, a la vista de lo que acontece y que se
analiza aqui, a prop6sito de las limitaciones que en la practica suceden en
algunos casos cuando se pretende por los abogados el acceso a la informa-
cion judicial.

Por ello, el analisis de ese tema lleva, como una razén mas y como ya
se anticipo al comienzo de este dictamen, a la necesidad de que se aborde
la elaboracion y aprobacion de una Ley Organica del Derecho de Defensa
donde se aborde esta manifestacion de lo que supone una interpretacion
y aplicacion conformes a la Constitucion del alcance, dentro de la asisten-
cia y defensa mediante abogado y la tutela judicial efectiva, del acceso por
estos profesionales a la informacion que obre en expedientes judiciales.

Por ultimo, debe asimismo, hacerse mencion a dos instrumentos que
tienen relacion con el asunto que estamos examinando.

El primero se refiere a la denominada “Carta de Derechos de los ciuda-
danos ante la justicia” que fue aprobada por unanimidad de los grupos par-
lamentarios del Congreso de los Diputados, con la forma de proposicion
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no de ley, el 16 de abril de 2002. Pues bien, sin perjuicio de la sugerencia
manifestada ya en alguna ocasiéon en orden que su contenido deberia con-
vertirse en ley y asi ser mas vinculante para sus aplicadores, los Tribunales,
y mas exigible por los ciudadanos, debe destacarse que en ella se hace re-
ferencia a la trasparencia.

En efecto, en el punto primero, bajo el epigrafe, “Una justicia moderna
y abierta a los ciudadanos” se refiere a “Una justicia trasparente”. Sobre
ello nos interesa particularmente aludir a los puntos 4 y 5. Asi se expresa
que “El ciudadano tiene derecho a conocer el contenido y estado de los
procesos en los que tenga interés legitimo de acuerdo con lo dispuesto en
las leyes procesales” y que “Los interesados tendran acceso a los documen-
tos, libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter reservado”.

El otro instrumento a tener en cuenta —y en este caso especialmente—
es un texto normativo recientemente presentado en el Congreso de los
Diputados: el “Proyecto de la ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno” publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales de 7 de septiembre de 2012. Pues bien, dejando a un lado otras
consideraciones criticas ajenas a lo que aqui particularmente nos interesa,
hay que tener en cuenta que no solo se refiere a la propiamente y de modo
usual se conoce como transparencia sino también, como senala el propio
texto de la norma, “al derecho de acceso a la informacion publica”.

En todo caso, conviene tener en cuenta la limitacion de su alcance pues
al fijar el ambito de aplicacion de la ley no aparece recogido en el articulo
2° la “Administracion de Justicia” sino inicamente, como aspecto relacio-
nado con el ambito judicial, el CGP], dejando pues a un lado lo que se
refiere a la actividad jurisdiccional, la cual, con los limites ya expresados en
este informe, no puede a nuestro parecer quedar absolutamente al margen
(en la medida en que este proyecto dice que es un avance del concepto) de
la transparencia ni, como manifestacion de ella, el acceso a la informacion
judicial sin perjuicio de que desde un punto de vista técnico sea pudiese ser
fijado mas bien por la LOP]J.

No puede dejar de advertirse que resulta curioso observar como en el
articulo 11 del proyecto de ley, a proposito de los limites del derecho de
acceso a la informacion, se dispone que ello (la restriccion al acceso) pue-
de operarse cuando ello suponga un perjuicio para “...f) la igualdad de las
partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva”. Sobre ello, no
se alcanza a comprender bien el sentido de lo expresado dado que a los
procesos judiciales no les afecta el ambito de aplicacion de la ley.
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En todo caso, si que consideramos importante destacar que, dado su
reducido ambito de aplicacion de la Ley (segun el proyecto), se considera
oportuno que desde Abogacia Espanola, Consejo General, se promueva
(via Ministerio de Justicia y/o Grupos parlamentarios) la introduccién de
una enmienda que haga referencia a la regulacion de esta materia y prin-
cipios (que se dicen renovados aunque en realidad no sean de modo muy
limitado) en materia judicial, aprovechando a realizar una referencia a los
abogados.

En este sentido, seria aprovechable la Disposicion adicional primera,
referida a “Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion
publica” o bien una nueva propia y exclusiva que declarase algo asi como
“El Gobierno en el plazo de seis meses remitira a las Cortes Generales la
plasmacion legislativa de los principios de esta ley y del fortalecimiento
de la trasparencia y acceso a la documentacion al ambito procesal de la
Administracion de Justicia, facilitando este derecho, con los limites consti-
tucionalmente indispensables, tanto a los ciudadanos como, de modo par-
ticular, a los profesionales que ejercen funciones de asistencia y defensa
juridica reconocidas en el articulo 24 de la Constitucion vinculadas a la
tutela judicial efectiva”.

CONCLUSIONES:

1. El derecho de defensay asistencia de abogado forma parte del con-
tenido amplio de la tutela judicial efectiva cuya proclamacion cons-
titucional le configura no solo como un derecho fundamental sino
también como uno de los pilares de lo que es un Estado democrati-
co de Derecho.

2. Las limitaciones de lo senalado en el parrafo precedente han de te-
ner una base normativa con rango de ley y han de responder a prin-
cipios de ineludible necesidad, proporcionalidad y racionalidad.

3. La nocién amplia de “interesado” y las facilidades para éstos en el
acceso a informacion resultante de un expediente administrativo
debe ser contemplado como pauta a seguir en los diversos sectores
de la accion publica, como la Administracion de Justicia.

4. Ladoctrina de la Direcciéon General de Registros establece un crite-
rio facilitador de informacion, disponiendo un tratamiento favore-
cedor a los letrados desde la consideracion a su funcion, dispensan-
doles de justificar el interés de quienes representan.
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5.

10.

11.

12.

Especial valor deberia tener la transparencia y publicidad en el am-
bito de la Justicia, cuyo origen es el “pueblo”, titular, a su vez de
la soberania en base a la cual se consagra un sistema de derechos
fundamentales donde la asistencia letrada y la tutela judicial tienen
un especial valor.

Los abogados son profesionales cuya actuacion ha de estar presidi-
da por su consideracion como participes-colaboradores cualifica-
dos de la Administracion de Justicia y, particularmente, el deber
de secreto profesional, la probidad y lealtad para con los 6rganos
jurisdiccionales.

La invocacion de la supuesta proteccion de datos de caracter perso-
nal como argumentacion contraria a facilitar el acceso a la informa-
cion, debe destacarse que en una supuesta tension entre el derecho
a la intimidad, esta cede ante el valor la asistencia y defensa letrada
y la tutela judicial efectiva.

De la configuracion del derecho de acceso a la informacion judicial
que hace una norma con rango de ley como la LOPJ, no se infiere
(salvo para las actuaciones secretas) la prevision de limites para el
ejercicio de este derecho-funcioén por los abogados.

La regulacion algo mas casuistica y limitativa de un derecho fun-
damental viene hecha por un Acuerdo del CGP] y, atin mas, por la
practica de algunos Juzgados y Tribunales sobre argumentaciones
diferentes y nada precisas.

Cierto es que resulta conveniente clarificar y homogeneizar criterios,
si bien deben impugnarse aquellos Acuerdos tomados por algin TSJ
que responden a planteamientos restrictivos del acceso a la informa-
cion judicial y, particularmente, del que se hace por abogados.

Para lo anterior debe recordarse la legitimacion y el deber que co-
rresponde a los 6rganos de los Colegios de Abogados de “velar por
los medios legales a su alcance para que se remuevan los impedi-
mentos de cualquier clase que se opongan a la intervencion en de-
recho de los abogados...” (articulo 7.1 del Estatuto de la Abogacia),
entre ellas, el acceso a la informacion judicial para una adecuada
asistencia y defensa de sus defendidos.

A fin de evitar aplicaciones restrictivas de estos derechos, resulta
necesario insistir en la necesidad de la aprobacion de una Ley Orga-
nica del Derecho de Defensa donde pueda precisarse una correcta
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13.
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interpretacion y configuracion constitucional del acceso de los abo-
gados a la informacion judicial.

Podria resultar conveniente aprovecha la tramitacion parlamenta-
ria actual del “Proyecto de ley de trasparencia, acceso a informacion
publica y buen gobierno” para introducir un mandato para subra-
yar en el ambito de la Administracion de Justicia, a recoger en la
LOP]J, las ideas expresadas en el presente informe a propésito de
transparencia y accesibilidad y un alcance mas amplio y actual de
estos conceptos.



La intervencion judicial de las
comunicaciones abogado-cliente y sus
consecuencias sobre el derecho a la defensa

en el proceso penal
(Informe 1/2011)

1. ANTECEDENTES

1. Dentro de la investigacion de determinadas actividades de una red
de pirateria informatica (el llamado “Caso Anonymous”) la juez titular
del Juzgado de Instrucciéon numero 4 de Gijon ordend la realizacion de
escuchas telefénicas a una persona considerada sospechosa de liderar la
supuesta red delictiva.

2. Como consecuencia de la intervencion ordenada por la juez, resulta-
ron grabadas una serie de conversaciones en las que el acusado y su aboga-
do discutian las implicaciones penales del caso, asi como posibles estrate-
gias de defensa. Dichas grabaciones han quedado incorporadas al sumario.

3. En esta situacion, se ha planteado si la grabacion de las conversacio-
nes entre la persona investigada y su abogado puede constituir una prueba
valida en el correspondiente proceso penal.

2. OBJETO

4. El objeto del presente Dictamen es analizar la problematica de la
afectacion al derecho de defensa como resultado de la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, la cual se encuentra regulada por el articulo
579 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, que aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (“LECrim”).

5. De esta forma, se analizara si la grabacion de las conversaciones entre
abogado y cliente puede constituir una prueba licita en el proceso penal
y, concretamente, atendiendo a la descripcion factica proporcionada, si
puede ser admitida en el caso concreto que se ha planteado.

6. Para ello, el presente Dictamen fijara el alcance de la intervencion
prevista en el articulo 579 LECrim, a la luz de la jurisprudencia del Tribu-
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nal Constitucional y del Tribunal Supremo, asi como los limites que para
dicha intervencion determinan el derecho al secreto de las comunicacio-
nes y el derecho a la tutela judicial efectiva, en su especial manifestacion
del derecho de defensa, recogido en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espanola (CE).

3. EL SUPUESTO PLANTEADO Y LA NORMA HABILITANTE DE LA
INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES: EL ARTICULO 579
LECRIM

7. De acuerdo con la descripcion proporcionada, en el supuesto de he-
cho analizado la titular del Juzgado de Instruccion acordoé intervenir las
comunicaciones telefonicas de uno de los investigados, con el fin de reunir
posibles pruebas incriminatorias.

8. Asimismo, segun la descripcion del supuesto de hecho, la persona
cuyas comunicaciones telefénicas fueron intervenidas se encontraba en li-
bertad en el momento en que tuvieron lugar las conversaciones.

9. Esta ultima circunstancia resulta especialmente relevante para el
analisis efectuado en el presente Dictamen, en tanto que la situacién de
libertad determina la no aplicacion de normas especificas que regulan la
intervencion de las comunicaciones de los reclusos en establecimientos pe-
nitenciarios y, concretamente, del articulo 51, apartado 2 de la Ley Orga-
nica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (“LGP”), si bien
este precepto sera objeto de estudio en el presente Dictamen a efectos de
llevar a cabo el correspondiente analisis sistematico.

10. De esta forma, al no encontrarse el sujeto cuyas comunicaciones
fueron intervenidas en la situacion de especial sujecion que establece la
legislacion penitenciaria, nuestro analisis se centrara en la norma que, con
caracter general, regula la intervencion de las comunicaciones dentro del
proceso penal: el articulo 579 LECrim.

4. EL DERECHO DE DEFENSA'Y LAS COMUNICACIONES ENTRE
ABOGADO Y CLIENTE

11. Como punto de partida, para analizar las cuestiones juridicas que
plantea el supuesto de hecho expuesto en los apartados precedentes en-
tendemos que resulta necesario realizar, a nuestro juicio, una serie de pre-
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siones conceptuales. Dentro de la regulacion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, el apartado 2 del articulo 24 CE recoge una serie
de garantias especificas de caracter procesal, en los siguientes términos:

“Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la de-
fensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismo, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional,
no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”. [E| subra-
yado y la negrita son nuestros.]

12. A este respecto, la legislacion espanola ha introducido, como un ele-
mento configurador del derecho de defensa, la necesidad de que la infor-
macion intercambiada entre abogado y cliente tenga caracter confidencial.

13. Esta necesaria confidencialidad se encuentra reflejada en numero-
sos preceptos de nuestro ordenamiento juridico, como es el caso del ar-
ticulo 437.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(“LOPJ”) y de los articulos 32.1 y 42.1 del Estatuto General de la Abogacia
Espaiiola, aprobado por Real Decreto 658,/20012. La misma idea del man-
tenimiento confidencial de la informacién conocida por causa del ejerci-
cio profesional de la abogacia sirve de fundamento al articulo 199.2 del Co-
digo Penal® y se encuentra también en el articulo 371.1 de la Ley 1,/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®. Y directamente en conexién con

Articulo 437.2 LOPJ: “Los Abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias
de que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”.

2 Articulo 32.1 EGA: “De conformidad con lo establecido por el articulo 437.2 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias
que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”.

Articulo 42.1 EGA: “Son obligaciones del abogado para con la parte por él defendida, ademds
de las que se deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la mision de defensa
que le sea encomendada con el maximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional’.
Articulo 199.2 CP: “El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o
reserva, divulgue los secretos de otra persona sera castigado con la pena de prision de uno a
cuatro anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha profe-
sion por tiempo de dos a seis anos”.

4 Articulo 371.1 LEC: “Cuando, por su estado o profesion, el testigo tenga el deber de guardar
secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal,
considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverd, mediante providencia, lo que
proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder; se hara constar asi en el acta’.
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la problematica que nos ocupa en el presente dictamen, por el articulo
416.2 LECrim®.

14. A este respecto, debemos poner de manifiesto que el propésito de
las normas anteriores no es tutelar el deber de fidelidad de los profesiona-
les del Derecho hacia sus clientes (que corresponde a las normas deonto-
l6gicas), sino que estd llamado a proteger la “esfera de confidencialidad” inhe-
rente al ejercicio de la Abogacia. Se pretende asi evitar que una autoridad
pueda exigir al abogado la revelacion de datos relacionados con el objeto
de su asesoramiento juridico.

15. Sentado lo anterior, facilmente se comprende, entonces, que el ade-
cuado ejercicio del derecho de defensa comprende de forma inescindible
el establecimiento de una comunicacion sin interferencias entre el aboga-
do y su cliente. Si para garantizar el citado derecho de defensa el ordena-
miento juridico protege el contenido de la informacién entre el cliente
y su abogado, estableciendo a éste ademas el deber de secreto, resultaria
incoherente que ese mismo ordenamiento juridico amparase la intercep-
tacion por terceros de esa misma comunicacion.

16. La proteccién de las comunicaciones entre el abogado y su cliente
también ha sido considerada como parte del contenido esencial del dere-
cho a la defensa y asistencia letrada, el cual se encuentra positivizado en el
articulo 6.3 c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos. A este res-
pecto, entre otras muchas, pueden citarse las siguientes sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”): 5 de octubre de 2006,
“Caso Marcello Viola contra Italia”; de 13 de marzo de 2007, “Caso Castra-
vet contra Moldavia” y de 27 de noviembre de 2007, “Caso Zagaria contra
Italia”.

17. La necesidad de garantizar la inviolabilidad absoluta del secreto de
las comunicaciones entre abogado y cliente se aprecia con toda claridad si
se analizan las posibles consecuencias que tendria una vulneracion de di-
cho secreto por medio de la realizacion de escuchas telefonicas o cualquier
otro medio de intervencién conforme al articulo 579 LECrim.

18. La informacién que intercambian un abogado y su cliente no se
corresponde con simples manifestaciones sobre hechos que luego deban
ser interpretadas o analizadas por parte de los 6rganos encargados de la

> En virtud del articulo 416 LECrim, estd dispensado de la obligacién de declarar
en el proceso penal “el Abogado del procesado respecto a los hechos que éste hubiese confia-
do en su calidad de defensor”.
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instruccion. Al contrario: la informacion intercambiada entre abogado y
cliente normalmente contendra posibles estrategias de defensa, la determi-
nacion de los hechos juridicamente mas relevantes y su posible conexion
con otros desconocidos por la instruccion, entre otros aspectos. Estas ca-
racteristicas ya dejan claro que la informacion intercambiada entre aboga-
do y cliente, en el caso de ser aportada como prueba al sumario, afectaria
gravemente al ejercicio del derecho de defensa.

19. Pero ain mas relevante es el hecho de que el cliente, entre otras
posibilidades, llegue a confesar a su abogado la comision del delito. En este
supuesto la aportacion de la conversacion al proceso no supondria la anu-
lacion del derecho de defensa, sino algo mucho mas grave, como la propia
autoinculpacion del procesado.

20. Estos razonamientos nos permiten facilmente afirmar que el ejerci-
cio adecuado del derecho de defensa determina, ineludiblemente, la con-
fidencialidad de las conversaciones entre abogado y cliente. De esta forma,
podemos concluir que las comunicaciones entre letrado defensor y cliente
constituyen una manifestacion especifica del derecho a la tutela judicial
efectiva, respecto de la cual debe existir una proteccion mas reforzada que
aquélla que resulte aplicable a las comunicaciones personales con caracter
general, la cual se encontraria protegida por el secreto de las comunicacio-
nes del articulo 18.3 CE.

5. ANALISIS DE LA NORMA PROCESAL DE COBERTURA: EL
ARTICULO 579 LECRIM

21. Hasta este punto, hemos analizado el contenido del secreto apli-
cable a la informacioén intercambiada entre abogado y cliente, el cual es
una manifestacion especifica del derecho de defensa que recoge el articulo
24.2 CE, constituyendo por lo tanto un derecho con sustantividad propia,
el cual esta diferenciado con toda claridad respecto del secreto de las te-
lecomunicaciones que, con cardcter general, protege el articulo 18.3 CE.

22. Tras esta primera precision, debemos analizar la norma procesal pe-
nal especifica que regula el ejercicio de las facultades de intervencion de
comunicaciones por parte del juez instructor: el articulo 579 LECrim. En
relacion con el mismo, analizaremos las lineas principales de su regula-
cion, asi como la aplicacion practica que el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional han efectuado de las disposiciones contenidas en el mismo,
trasladando finalmente el resultado de este analisis a la posible aplicacion
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del articulo 579 LECrim respecto a la informacién intercambiada entre
abogado y cliente.

5.1. Primer andlisis del articulo 579 LECrim. Generalidad e insuficiencia de la
norma

23. El actual articulo 579 fue introducido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por la reforma operada por medio del articulo 2 de la Ley Orga-
nica 4/1988, de 25 de mayo (“Ley Organica 4/1988”). La redacci6n vigen-
te del precepto tiene el siguiente tenor literal:

“1. Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y telegra-
fica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algiin hecho o
circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podré acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podré acordar, en resolucién motivada, por un plazo de has-
ta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones
postales, telegréficas o telefénicas de las personas sobre las que existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos”.

24. El articulo 579 LECrim tenia el propésito de equilibrar las nece-
sidades derivadas del desarrollo de la investigacion en el proceso penal
con el respeto al derecho al secreto de las comunicaciones, recogido en el
articulo 18.3 CE:

“Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegra-
ficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.

25. En una primera lectura, el contenido del articulo 579 LECrim ape-
nas desarrolla minimamente las condiciones que debe reunir la resolucion
judicial a la que hace referencia el articulo 18.3 CE. En el ambito concreto
de las comunicaciones telefénicas, el apartado 2 del articulo 579 LECrim
faculta al juez que instruye la causa para autorizar la intervencion de las
mismas, por medio de una decision motivada y siempre que la interven-
cion resulte necesaria para llevar a cabo la investigacion criminal.

26. Facilmente se comprende que el articulo 579 LECrim tiene una re-
daccion excesivamente genérica, en tanto que no efectiia ninguna referen-
cia que permita regular la casuistica de las posibles vulneraciones de los
derechos fundamentales en el curso de la investigacion.
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27. A este respecto, algunas de las principales carencias que se identifi-
can en el precepto son la falta de fijacion de un ambito temporal para la
intervencion (el apartado 3, en principio, deja abierta la posibilidad de
acordar prorrogas de forma indefinida) y, muy especialmente, que el arti-
culo 579 no aborde en absoluto las consecuencias de la intervencién de las
comunicaciones de personas a las que el ordenamiento penal ha reconoci-
do un derecho o deber de confidencialidad. De esta forma, el articulo 579
LECrim no contiene ninguna referencia a la intervenciéon de comunicacio-
nes con parientes del investigado, ministros de culto, médicos y, en lo que
a nuestro caso respecta, abogados.

28. El tratamiento que pueda darse a estos sujetos resulta especialmente
sensible, en tanto que el ejercicio de su actividad profesional se encuentra
directamente relacionado con el ejercicio del derecho de defensa, como
recoge expresamente el articulo 24.2 CE, el cual constituye un derecho
autonomo y diferenciado respecto del derecho al secreto de las comunica-
ciones del articulo 18.3 CE, como ha tenido ocasioén de senalar la doctrina
penalista. A este respecto, podemos citar a LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ?,
quien se pronunciaba en los siguientes términos:

“el secreto profesional se presente como limite de las posibles medidas de interven-

cion telefonica, pero no por efecto directo del secreto formal del articulo 18.3 CE,
sino derivado del articulo 24.2 CE y de sus normas de desarrollo”.

29. A este respecto, la insuficiente regulacion de la intervencion de las
comunicaciones que lleva a cabo el articulo 579 LECrim ha sido puesta de
manifiesto en numerosas ocasiones por la jurisprudencia del TEDH. Con
caracter especifico, la sentencia de 18 de febrero de 2003, Caso “Prado
Bugallo c. Espana” (TEDH\2003\6) efectuaba la siguiente exposicion de las
carencias del articulo 579 LECrim, con el siguiente tenor literal:

“El Tribunal considera que las garantias introducidas por la Ley de 1988 no responden
a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente
en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia, para evitar abusos.

Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a las
escuchas, con la fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la medida,

6 LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, T. “Las intervenciones telefonicas en el proceso penal’
Madrid 1991.
En el mismo sentido JIMENEZ CAMPO, J. en “La garantia constitucional del secreto
de las comunicaciones” RDC 1987, nam. 20. “el secreto profesional de los abogados y las
comunicaciones con éstos de sus clientes no podra resultar afectado por obra de la resolucion
Judicial prevista en el precepto constitucional que se considera (el articulo 18.3 CE) pues este
tipo de secreto profesional esta al servicio del derecho de defensa, que resulta intangible”.
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y con las condiciones de establecimiento de las actas de sintesis que consignan las
conversaciones intervenias, tarea que se deja a la competencia exclusiva del Secre-
tario Judicial. Estas insuficiencias se refieren igualmente a las precauciones que hay
que tomar para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas, para su
control eventual por un juez y por la defensa. La ley no contiene ninguna disposicion
a este respecto”.

30.Y en relacion con esta misma problemadtica pueden citarse numero-
sos pronunciamientos del Tribunal Constitucional. En este punto, la reso-
luciéon mas significativa en esta materia es la sentencia del Pleno de 23 de
octubre de 2003 (RTC\2003\184) (Fundamento Juridico 5°), la cual abor-

do la cuestion en los siguientes términos:

“Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de nuestros érganos judiciales, debe poner de manifiesto
que el art. 579 LECrim (LEG 1882, 16) adolece de vaguedad e indeterminacion en
aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el
art. 18.3 CE (RCL 1978, 2836) para la proteccion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones, interpretado, como establece el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1y
2 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572). En la STC 49/1999, de 5 de abril (RTC 1999, 49),
F. 5, en la que proyectamos a partir de nuestra Constitucion dichas exigencias, dijimos
que se concretan en: ‘la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser
sometidas a escucha judicial; la naturaleza de las infracciones susceptibles de poder
dar lugar a ella; la fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la medida;
el procedimiento de transcripcion de las conversaciones interceptadas; las precau-
ciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas
a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa; las circunstancias en las
cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente en caso
de sobreseimiento o puesta en libertad'”. [El subrayado y la negrita son nuestros.]

31. Llegados a este punto, una vez llevado a cabo el primer analisis del
articulo 579 LECrim, nuestra primera conclusion debe ser que, lejos de
contar con un marco preciso para la aplicaciéon de la norma, el precepto
no aborda la problematica concreta que se ha planteado en nuestro caso:
la intervencion de las comunicaciones entre abogado y cliente.

32. La sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de octubre de 2003
continuaba senalando que el articulo 579 LECrim constituye una norma
habilitante de la intervencion, desde la perspectiva del secreto de las tele-
comunicaciones. Sin embargo, la sentencia destacaba las carencias en su
regulacion en lo relativo a la afectacion a otros derechos fundamentales,
dotados de sustantividad propia:

“A estos efectos resulta conveniente sernialar que al legislador corresponde ponderar
la proporcionalidad de la exclusién, o inclusion, y en su caso bajo qué requisitos,

de circulos determinados de personas en atencion a la eventual afectacion de otros
derechos fundamentales o bienes constitucionales concurrentes al intervenirse sus
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comunicaciones, o las de otros con quienes se comunican, como en el caso de abo-
gados o profesionales de la informacién el derecho al secreto profesional (arts. 24.2
pdrrafo 2 y 20.1.d CE) o en el caso de Diputados o Senadores el derecho al ejercicio
de su cargo de representacion politica (art. 23.2 CE) su inmunidad parlamentaria y
la prohibicion de ser inculpados o procesados sin previa autorizacion de la Camara
respectiva (art. 71.2 CE)” [El subrayado y la negrita son nuestros.]

33. Esta situacion de vacio normativo nos obligara a analizar la aplica-
cién practica del articulo 579 LECrim por parte de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, desde la perspectiva de
la concreta afectacion que la intervencion judicial puede llegar a producir
sobre las comunicaciones entre un abogado y su cliente.

5.2. El articulo 579 LECrim y el derecho de defensa. La construccion jurispru-
dencial en la aplicacion del precepto

34. Como se ha expuesto en el apartado anterior, el articulo 579 LE-
Crim viene marcado por dos notas: su generalidad y por su imprecision.
El precepto no aclara el procedimiento para acordar y ejecutar la medida
judicial de intervencion, ni tampoco ha abordado de forma especifica la
posible afectacion a las comunicaciones entre abogado y cliente.

35. El resultado practico de esta imprecision en la norma es que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha venido a complementar las importan-
tes carencias identificadas en la regulacion del articulo 579 LECrim, esta-
bleciendo una serie de garantias elementales que debe reunir la decision
judicial que acuerde la intervencion de las comunicaciones.

36. Un pronunciamiento especialmente relevante en este sentido es el

Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 19927 (R] 1992\6102), el

Los términos concretos con los que el Tribunal Supremo describia la cuestiéon
eran los siguientes:

“Sin llegar a mantener la carencia de cobertura, en sede de legalidad ordinaria, atendida la
insuficiencia del art. 579 LECrim, a la que luego se hard una mds extensa referencia, res-
pecto de las autorizaciones judiciales para la interceptacion de las conversaciones telefonicas,
hay que manifestar que dada la citada y grave insuficiencia de la regulacion actualmente
vigente, es obligado llevar a cabo una especie de construccion por via jurisprudencial de
la forma correcta de realizacion de tal medida, utilizando la via analogica de la LECrim
respecto a la detencion de la correspondencia privada y otros supuestos semejantes, asi, por

ejemplo, el art. 586 de la misma,_resultando, por tanto, imprescindible que la resolucion

que acuerde la intervencion/observacion se motive, se determine su objeto, mimero o ni-

meros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas/observadas,
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cual constataba que el articulo 579 LECrim no fijaba un procedimiento
especifico para llevar a cabo la intervencion, con lo que procedia a comple-
mentar su contenido por medio de la aplicaciéon analégica del articulo 586
LECrim, estableciendo también unos requisitos minimos de motivacién de
la decision judicial que acordara la intervencion.

37. Una sentencia especialmente ejemplificativa a este respecto es la
dictada por el Tribunal Supremo con fecha 28 de noviembre de 2001
(RPN2001N\10328), la cual, en el Fundamento Juridico Preliminar, Punto
Sexto, identifica de forma sistematica las exigencias, ya consolidadas, que
regulan el ejercicio de esta facultad de intervencion del articulo 579. Los
requisitos identificados son los siguientes:

(i) Habilitacion judicial: necesidad de que la medida de intervencion
sea adoptada por un juez de instruccion, bien en el curso de una
investigacion criminal, bien dando paso a un proceso que se inicia
con la concesion de la interceptacion.

(i) Motivacion de la resolucion: la adopcion de la medida concreta de
intervencion telefénica debe ser especificamente justificada por el
juez, en relacién con las circunstancias del caso concreto.

(iii) Excepcionalidad y subsidiariedad: la medida, que supone la afec-
tacion directa a la intimidad de las comunicaciones protegida por
el articulo 18.3 CE, debe tener un caracter subsidiario respecto de
otros medios de intervenciéon menos lesivos para los derechos fun-
damentales.

(iv) Imprescindibilidad y proporcionalidad: la adopcion de la medida
debe encontrarse precedida de una valoracion de los intereses en
conflicto en el caso concreto. La importancia de los elementos de
prueba que puedan obtenerse gracias a la intervencion debe ser
valorada de forma ponderada con la afectacion al derecho funda-
mental de secreto de las comunicaciones.

(v) Duracion razonable de la medida: la duracion en el tiempo de la
medida también se encuentra sujeta al cumplimiento del principio
de proporcionalidad

quiénes hayan de llevarlas a cabo y como, periodos en que haya de darse cuenta al Juez

para controlar su ejecucion y, especialmente, la determinacion y concrecion, hasta donde

sea posible, de la accion penal a la que se refiere para aplicar rigurosamente el principio
de proporcionalidad’. [El subrayado y la negrita son nuestros.]
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(vi) Prérrogas: el juez instructor debe controlar de forma periédica el
progreso de la investigacion, revisando el contenido de las graba-
ciones realizadas. A la vista del desarrollo de la investigacion, el
juez debera decidir si resulta necesario continuar con la medida,
asi como ponderar si la utilidad probatoria de la intervencion re-
sulta proporcionada a la extension en el tiempo de la misma.

(vii) Trascripcion bajo fe del Secretario Judicial: el Secretario debera
comprobar que las transcripciones enviadas se corresponden con
el contenido auténtico de las grabaciones.

38. Logicamente, la pregunta que debemos plantearnos a continuacion
es si el articulo 579 LECrim constituye un titulo suficiente para llevar a
cabo la intervencion de las comunicaciones, cuando el propio contenido
de las mismas, por razon de los sujetos intervinientes en ellas, se encuentra
amparado por derechos fundamentales dotados de sustantividad propia.
En nuestro caso, si se produjera la intervencion de las comunicaciones en-
tre abogado y cliente, resulta evidente que los efectos de dicha interven-
cion irian mas alla del articulo 18.3 CE, incidiendo de forma directa en el
derecho a la defensa tutelado por el articulo 24.2.

39. Como explicaremos a continuacion, las propias caracteristicas de
la informacién que es intercambiada entre abogado y cliente (la cual, en
el caso de ser puesta en conocimiento de los funcionarios al cargo de la
investigacion, produciria la anulaciéon o al menos la reduccion del derecho
de defensa), limitan en la practica de forma decisiva la facultad de inter-
vencion judicial cuando pueden verse afectadas las comunicaciones entre
abogado y cliente.

40. Dicha facultad de intervencion, como veremos mas adelante, ha
quedado en la practica limitada a un supuesto absolutamente excepcional:
la presencia de indicios s6lidos de que el propio letrado esta participando
o colaborando en la supuesta actividad delictiva de su cliente.

5.3. La posibilidad excepcional de intervenir las conversaciones entre abogado
y cliente

41. Las comunicaciones que la persona investigada pueda mantener
con su abogado, al encuadrarse en el ejercicio del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, gozan de una sustantividad propia y de una proteccion excep-
cionalmente reforzada que impide considerar que el articulo 579 LECrim
permita autorizar la intervencion de comunicaciones con caracter general.
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42. Sin embargo, en algunos casos excepcionales si que se ha admitido
la intervencion de las comunicaciones entre abogado defensor y cliente
al amparo del articulo 579 LECrim. Dichos casos son aquéllos en los que
existen sospechas fundadas y razonables de que el propio abogado pueda
constituir un colaborador, complice o coautor en las actividades delictivas
objeto de investigacion.

43. Una exposicion de esta problematica se encuentra en el reciente
Auto del Tribunal Supremo de fecha 19 de octubre de 2010 (causa especial
20716,/2009)8, dictado en relacién con la querella por prevaricacion con-
tra el magistrado instructor del Caso Glrtel, en el que precisamente era
objeto de enjuiciamiento la decision judicial de intervenir las comunicacio-
nes entre determinados reclusos sometidos a investigacion y sus abogados
defensores.

44. Pues bien, dicho Auto concluye reafirmando la separacion entre (i)
la simple afectacion de las comunicaciones de terceros y (ii) la afectacion
al ejercicio del derecho de defensa. Los concretos términos empleados por
la resolucién son los siguientes:

“Ahora bien, sentado lo anterior, si debe quedar muy claro que los supuestos en que
se autorice la intervencion de las comunicaciones de un interno con su letrado han

de ser sumamente extraordinarios, de modo que el nivel de exigencia indiciaria contra
el abogado connivente ha de tener una enjundia y solidez sin duda notablemente

El Auto efectiia una exposicion de los precedentes mas significativos de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A este respecto, el Auto
senala, con referencia a los antecedentes jurisprudenciales, que la intervencién
de las comunicaciones entre abogado y cliente si que podrd ser acordada cuando
existan indicios fundados de colaboracion delictiva. Los concretos términos em-
pleados son los siguientes:

“Sobre este particular, es importante resaltar que el Tribunal Europeo de Derechos humanos

ha admitido la intervencion de las comunicaciones entre el letrado y su cliente en los
supuestos excepcionales en que se instrumentalice el ejercicio de la profesion de abogado

para la comision de conductas delictivas.

Y asi, en la sentencia de 30 de septiembre de 1985 (Caso Can contra Austria), a pesar de que
se estimo infringido el art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de Liberta-
des Fundamentales por haberse impedido a un imputado en situacion de prision provisional
comunicarse libremente con su abogado durante un periodo de tres meses al inicio de la
instruccion (se le impuso que las entrevistas con su letrado fueran a presencia de personal
Judicial ante el peligro de ocultacion de pruebas), se matiza que no quedo constatado en el
caso concreto el peligro de colusion entre el imputado y el letrado con incumplimiento de los
deberes profesionales de éste. Con lo cual, se deja abierta la posibilidad de que la medida
Juera legitima en el caso de que se acreditara una actuacion delictiva del letrado en con-
nivencia con el imputado”. [El subrayado y la negrita son nuestros. ]
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superior a los supuestos de intervencién habituales de las comunicaciones de un
imputado con terceras personas ajenas a su letrado. Y es que los derechos fundamen-
tales afectados son muy distintos en unos casos y en otros, tanto desde una vision
cuantitativa como cualitativa de los mismos”.

45. Por ello debemos concluir que la posibilidad de intervencion de las
comunicaciones entre abogado y cliente en los casos en los que existan
indicios fundados de colaboracion criminal por parte del letrado no altera
las conclusiones expuestas en el apartado anterior sobre la absoluta intan-
gibilidad de las comunicaciones entre abogado y cliente amparadas por el
ejercicio del derecho de defensa.

46. En efecto, la intervencion de las comunicaciones, en estos supues-
tos, nunca vendra determinada por la condicién de letrado de la persona
investigada, sino por la existencia de indicios graves de la participacion
del abogado en el delito mismo. En tales casos, la comunicacién no esta
protegida por el articulo 24.2 CE por la sencilla razoén de que el contenido
material de la comunicacion no es una sola manifestacion del derecho de
defensa, sino un elemento de la perpetracion misma del hecho delictivo y
de la responsabilidad de sus autores.

5.4. Andlisis sistemdtico. La intervencion de comunicaciones abogado-recluso
del articulo 51.2 de la Ley General Penitenciaria

47. En el apartado anterior hemos concluido que el articulo 579 LECrim
constituye una norma general que habilita la intervencién de las comuni-
caciones de particulares mediante autorizacion judicial. Sin embargo, no
puede admitirse que la intervencion de las comunicaciones pueda afectar
a otros derechos dotados de sustantividad propia, y en especial el derecho
de defensa, salvo en los supuestos absolutamente excepcionales como que
el propio letrado esta participando o colaborando en la supuesta actividad
delictiva de su cliente.

48. Esta conclusion también se ve refrendada en un analisis sistematico
cuando se tienen en cuenta otras normas de derecho positivo, las cuales si
que han regulado expresamente la posible intervencion de las comunica-
ciones entre abogado y cliente. A este respecto, debemos senalar que dicha
posibilidad de intervencion si que se encuentra prevista expresamente por
el articulo 51.2 LGP, el cual aborda la cuestion en los siguientes términos:

“Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado

expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores que
los representen, se celebraran en departamentos apropiados y_no podran ser suspen-
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didas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de
terrorismo”. [El subrayado y la negrita son nuestros.]

49. La existencia en este punto de una habilitacion expresa de la LGP
a la intervencion de las comunicaciones entre abogado y cliente debe ser
interpretada en sus términos mas estrictos. Es decir, como una norma es-
pecial (aplicable inicamente a los reclusos en establecimientos penitencia-
rios) la cual permite la intervencion de las comunicaciones del preso con
su abogado defensor exclusivamente para los delitos de terrorismo.

50. A este respecto, debe ponerse de manifiesto que el articulo 51.2 LGP
limita estrictamente la intervencion de las comunicaciones de los abogados
para los supuestos de terrorismo (intervencion para cual sera necesaria,
ademas, la expresa autorizacion judicial). La presencia de la conjuncién
copulativa “y” ha sido interpretada unanimemente en el sentido de que la
misma determina la exigencia de los dos requisitos de forma cumulativa,
nunca alternativa. Asi lo ha senalado claramente la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de junio de 1994 (RTC 1994\183), que declara la im-
posibilidad constitucional de interpretar este ultimo precepto en el senti-
do de considerar alternativas las dos condiciones de “orden de la autoridad
judicial” y “supuestos de terrorismo que en el mismo se contienen”. Y en el
mismo sentido se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 16 de marzo de 1998 (RTC 1998\58).

51. El caracter absolutamente excepcional de esta intervencion impide
su aplicacion analogica y constituye un argumento adicional que confirma
nuestra conclusion del apartado anterior: la imposibilidad de intervenir,
con caracter general, las comunicaciones entre abogado y cliente con base
en la aplicacion del articulo 579 LECrim?.

6. LA INTERVENCION DE LAS CONVERSACIONES ABOGADO-
CLIENTE EN EL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO

52. Llegados a este punto del Dictamen, nuestras conclusiones son cla-
ras: las conversaciones entre abogado y cliente no pueden ser objeto de in-

A este respecto, una exposicion de la relacion entre el articulo 51.2 LGP y el arti-
culo 579 LECrim puede encontrarse en el trabajo de RAMON C. PELAYO “Inter-
vencion de las comunicaciones entre abogado y cliente. Intromision ilegitima en el derecho a
la defensa”. Actualidad Juridica Aranzadi nim. 795,/2010.
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tervencion conforme al articulo 579 LECrim, con la excepcion de los casos
en que existan indicios fundados de colaboracion delictiva por parte del
abogado. Lo cierto es que aceptar la posibilidad de intervenir y de incor-
porar como prueba dichas conversaciones no s6lo supondria la anulacion
del derecho de defensa, sino que en la practica convertiria el intercambio
de informacion del procesado con su abogado en un auténtico acto auto-
inculpatorio.

53. Ahora bien, en el caso concreto que se ha planteado, descrito en el
apartado I, concurre una circunstancia que obliga a matizar y a efectuar un
analisis mas detallado de la respuesta proporcionada. En efecto:

(i) La intervencion telefénica llevada a cabo en nuestro caso no iba
dirigida de forma directa a interceptar las conversaciones entre la
persona investigada y su abogado (circunstancia que habria deter-
minado sin lugar a dudas la nulidad de todas las comunicaciones
intervenidas).

(i) En el supuesto de hecho planteado entendemos que lo ocurrido
es que, en el curso de la intervencion de las comunicaciones, se ha
producido la grabacion casual de determinadas conversaciones de
la persona investigada con su abogado!’.

(iii) Sin embargo, de acuerdo con la relacion de hechos proporcionada,
existe un elemento que indica que, intencionadamente, se mantu-
vo en el tiempo la grabacion de las conversaciones de la persona
investigada con su abogado.

En efecto, los agentes de Policia que realizaban las escuchas realizaron
una transcripcion de su contenido. En las anotaciones que acompanaban
a la transcripcion de las conversaciones se identifica a los intervinientes,
apareciendo especificamente identificadas las conversaciones en las que
interviene el abogado.

54. Pues bien, teniendo en cuenta los hechos expuestos, consideramos
que existen argumentos de peso para defender que la grabacion de las con-
versaciones incurre en vicio de ilegalidad. Ello, por motivos de indole pro-
cesal (la intencionalidad en la intervencion y el posterior control judicial

10 Aunque en el relato de hechos proporcionado no se ha llegado a especificar la

situacion exacta que dio lugar a las grabaciones, lo probable es que se hubiera
ordenado la intervencion de determinados nameros de teléfono utilizados por la
persona investigada, y que la misma realizara y recibiera llamadas de su abogado
a través de dichos nimeros.



104 Informe 1/2011

sobre la misma) y de indole sustantiva (el propio contenido de las conver-
saciones, integrado en el nicleo del derecho de defensa). A continuacion
analizaremos el supuesto de hecho desde cada una de dichas perspectivas.

6.1. Mantenimiento de la intervencion y control judicial

55. De acuerdo con el supuesto de hecho descrito, no hay ningin ele-
mento que permita considerar que la orden judicial por medio de la cual
se autorizaron las escuchas tenia el proposito especifico de intervenir las
conversaciones entre la persona investigada y su abogado. Por ello, debe-
mos asumir la legalidad de la orden judicial que autorizoé la intervencion.

56. Ahora bien, como hemos indicado, los agentes que realizaban las
grabaciones, al enviar las transcripciones de las mismas a la juez, realizaron
varias anotaciones en las cuales identificaron al abogado de la persona in-
vestigada. Esta circunstancia resulta especialmente relevante, en tanto que:

(i) Para identificar a una determinada persona como abogado del in-
vestigado, los agentes tuvieron que escuchar una primera conversa-
cién (la cual probablemente tendria un contenido relevante para
el derecho de defensa).

(i) Con posterioridad, al interceptar nuevas conversaciones, los agen-
tes (ya conocedores de la condicion de abogado del interviniente)
continuaron grabandolas y transcribiendo su contenido.

(iii) Facilmente se comprende que, si bien la primera grabacion pudo
haber sido intervenida de forma casual, las restantes intervencio-
nes fueron, probablemente, el resultado de una decision delibera-
da de los agentes que supervisaban las escuchas.

57. A este respecto, debemos senialar que la jurisprudencia, dentro de
la labor interpretativa realizada para suplir las carencias en la regulacion
del articulo 579 LECrim, ha afirmado que la medida de intervencion de las
comunicaciones debe estar sometida a un control judicial continuado'?, el

' La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 5 de abril de 1999 (RTC
1999\49) dictaminaba que el control judicial es inseparable para el ejercicio legal
de la medida de intervenciéon de las comunicaciones:

“En efecto, al analizar la garantia constitucional del secreto de las comunicaciones hemos
indicado que, en su realizacion, es preciso el respeto de ‘requisitos similares a los existentes
en otro tipo de control de comunicaciones’ (STC 85/1994, fundamento juridico 3°); la
estricta observancia del principio de proporcionalidad en la ejecucion de la diligencia de
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cual tiene el propésito de garantizar que la afeccion al secreto de las comu-
nicaciones resulte proporcional a la utilidad de la informacién obtenida.

58. Dicha supervision judicial consiste en que, una vez comenzada la
investigacion, el juez debe valorar las pruebas obtenidas hasta un momen-
to determinado y decidir, a la luz de la relevancia de dichas pruebas, si
la intervencion de las comunicaciones efectivamente constituye un medio
efectivo y necesario para la investigacion o si, por el contrario, el dano cau-
sado a los derechos fundamentales resulta desproporcionado respecto a la
relevancia del material probatorio.

59. Desconocemos si en este caso la juez de instruccion tuvo ocasion
de efectuar una revision del desarrollo de la medida de intervencion. No
obstante, la exigencia de supervision judicial pone de manifiesto que la
autorizacion para la intervencion de las comunicaciones nunca podra ser
considerada como una “delegacién” del juez en los agentes de la Policia.

60. Si tenemos en cuenta lo anterior, los agentes, en el curso de la in-
vestigacion, al advertir la grabacion de las conversaciones de la persona
investigada con su abogado, debieron ponerlo en conocimiento del juez
instructor para que el mismo valorara la procedencia de continuar con la
intervencion. La conducta que en ningtun caso puede admitirse es la sim-
ple continuacién de las escuchas cuando ya se habia identificado una posi-
ble lesion al derecho de defensa, con el agravante de que expresamente se
identificara al abogado en la transcripcion de las conversaciones.

6.2. Inviolabilidad del contenido de las conversaciones

61. De todas formas, para el caso de que hipotéticamente se considerase
que la intervencion de las comunicaciones entre el abogado y cliente se
hubiera producido de una forma absolutamente casual, sin intervencion o
direccion por parte de los agentes encargados del caso, debemos senalar
que dichas conversaciones en ningin caso podrian constituir una prueba
valida en el proceso penal.

investigacion (STC 86/1995, fundamento juridico 3°), y que ‘el control judicial efectivo
en el desarrollo y cese de la medida es indispensable para el mantenimiento de la
restriccién del derecho fundamental dentro de los limites constitucionales’ (STC
49/1996. fundamento juridico 3°). Por tanto, el control judicial de la ejecucién
de la medida se integra en el contenido esencial del derecho cuando es preciso
para garantizar su correccién y proporcionalidad ”. [El subrayado y la negrita son
nuestros. |
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62. La causa o motivo de esta exclusion se encuentra en la especial na-
turaleza que revisten las conversaciones entre abogado y cliente, cuya con-
fidencialidad y secreto, como hemos visto, forman parte del nucleo del
derecho de defensa. Es este contenido material, consustancial al ejercicio
del derecho del articulo 24.2 CE, lo que determina la inviolabilidad de las
comunicaciones, como hemos tenido ocasion de explicar en detalle en
el apartado IV del presente Dictamen. La doctrina especializada, a este
respecto, ha insistido en la imposibilidad de la admisién como prueba de
estas grabaciones. A este respecto, BACHMAIER WINTER'? ha puesto de
manifiesto lo siguiente:

“Puede suceder, sin embargo, que esa comunicacion confidencial entre el cliente y
su abogado sea interceptada casualmente, al realizar la llamada el imputado desde
un teléfono intervenido. En estos casos, la grabacion debe ser destruida, y en ningtin
caso el contenido de la misma podria acceder al proceso penal, sin perjuicio de que

la destruccion de la cinta y la valoracion de la irrelevancia de su contenido se some-
tan al control judicial que ha de existir en el desarrollo de toda diligencia de escucha”.

63. Por ello, aun asumiendo que la intervencion de las comunicaciones
hubiera resultado absolutamente casual, el especifico contenido de dicha
comunicacion deberia determinar la imposibilidad de su aportacién como
prueba en el procedimiento, en tanto que dicha aportacion determinaria,
en la practica, la anulacion del derecho de defensa.

7. CONCLUSIONES

Primera. La confidencialidad y el secreto de las comunicaciones entre
un abogado y su cliente forman parte del nticleo del derecho de defensa
consagrado en el articulo 24.2 CE. Sin embargo, el articulo 579 LECrim
constituye el titulo habilitante genérico para la interceptacion de las comu-
nicaciones dentro del curso de la investigacion penal, con caracter general.

Segunda. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia consideran de forma
unanime que las comunicaciones entre el cliente y su abogado se encuen-
tran protegidas con caracter especifico por el derecho de defensa del ar-
ticulo 24.2 CE, sin que el articulo 579 LECrim constituya un titulo que

12 BACHMAIER WINTER L. “Intervenciones telefonicas y derechos de terceros en el proceso
penal. La necesidad de una regulacion legal del secreto profesional y de otras relaciones de
confianza” En Revista de Derecho Procesal. Numeros 1-3. Ano 2004. P 41-82.
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permita la intervencién de dichas comunicaciones, en tanto que dicha in-
tervencion anularia el derecho de defensa.

Tercera. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la intervencion de las comunica-
ciones entre abogado y cliente solamente podra ser acordada con caracter
excepcional, cuando se altera la naturaleza de la comunicacion por existir
indicios fundados de que el letrado esté colaborando con su cliente en la
comision del delito.

Cuarta. En relacion con el concreto supuesto de hecho planteado, y
de acuerdo con la descripcion facilitada, existen indicios de que la inter-
vencion de las comunicaciones entre abogado y cliente fue mantenida de
forma voluntaria, a sabiendas de que estaba interviniendo informacion
protegida, en los términos del apartado VI del presente Dictamen. Esta cir-
cunstancia deberia determinar la imposibilidad de considerar como prue-
ba el contenido de dichas grabaciones.

Quinta. En todo caso, las comunicaciones entre abogado y cliente no
pueden constituir una prueba vdlida, en tanto que la aportacion de las
mismas, por su contenido, determinaria un dano irreparable al derecho de
defensa de la persona cuyas comunicaciones resulten intervenidas.






Intervencion de las comunicaciones del
imputado con su abogado quien, a su vez, es

Decano de un Colegio
(Informe 2/2015)

Se ha solicitado informe acerca de la relevancia juridico-procesal de la
intervencion de las comunicaciones telefénicas de un imputado durante
la fase de instrucciéon de un proceso penal, cuando su interlocutor es su
Abogado, asi como sobre el amparo que el Consejo General de la Abogacia
Espanola puede proporcionar a dicho Abogado, cuando se trata del Deca-
no de un Colegio de Abogados.

Cumple al respecto informar cuanto sigue:

1. ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO DEL INFORME

1. En el marco de unas Diligencias judiciales de investigacion desarrolla-
das por un Juzgado de Primera Instancia e Instruccion se autoriz6 la inter-
vencion de las comunicaciones telefénicas del imputado. En la ejecucion
de la diligencia por parte de la Guardia Civil se procedi6 a intervenir una
llamada del imputado al despacho de su Abogado, en la que es atendido
por otra persona a la que le solicita que localice a su Abogado para que le
asista en su declaracion como imputado ante la Guardia Civil por hechos
presuntamente constitutivos de un delito contra la propiedad industrial.

2. La conversacion con el despacho del Abogado fue recogida integra-
mente en la transcripcion de las comunicaciones que se realiza como con-
secuencia de la ejecucion de la diligencia por parte de la Guardia Civil.

3. Ademas de e contener una mera transcripcion de las conversaciones
interceptadas, el Atestado policial) recogié comentarios, apreciaciones o
consideraciones de los agentes intervinientes sobre el contenido de la refe-
rida conversacion telefénica intervenida y transcrita.

4. La intervencion de las comunicaciones telefonicas del imputado con
su Abogado se produce en el marco de la investigacion de otros hechos
delictivos distintos de los que dieron lugar a las diligencias previas a que se
refiere el atestado.
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5. E1 Abogado afectado por esta injerencia y que asiste a las declaracio-
nes es ademas Decano de un Colegio de Abogados en cuyo ambito se han
producido las actuaciones.

6. Ante esta situacion se plantean varias cuestiones que deben ser anali-
zadas. En especial las siguientes:

— Silas comunicaciones entre el Abogado y sus clientes pueden ser sus-
ceptibles de observacion, grabacion, transcripcion e incorporacion a
la instruccion penal y, en consecuencia, al proceso.

— Cudl es el 6rgano competente para realizar la transcripcion de las
conversaciones grabadas y para incorporar dichas transcripciones al
proceso y cual es el modo en que dichas transcripciones deben ser
realizadas e incorporadas a los Autos.

7. Diversos han sido los informes emitidos y las resoluciones jurisdiccio-
nales que se han dictado en los ultimos tiempos y que deberian permitir
extraer unas conclusiones definitivas con vocacion de permanencia que
guien la actuacion de todos los operadores con atribuciones relativas a la
diligencia de intervencion de las comunicaciones telefonicas en aquellos
casos en los que se proceda a escuchar y grabar comunicaciones Abogado-
cliente.

En consecuencia, procede formular las siguientes

2. CONSIDERACIONES JURiDICAS

2.1. Previa. Terminologica

Con cardcter previo a las consideraciones juridicas debe realizarse una
precision terminologica sobre la diligencia de investigacion objeto del pre-
sente Informe, dado que uno de los términos utilizado legalmente —por
el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECR)— como es el
de “observacion” no resulta todo lo omnicomprensivo que debiera, toman-
do en consideracion los actos que el desarrollo de esta diligencia implica.
Esta cuestion es algo mas significativa que lo puramente dialéctico o ter-
minologico, puesto que la diligencia de investigacion no es solo la pura
observacion, sino también la grabacion, transcripcion e incorporacion a
los Autos, por lo que dichas fases también deben estar presididas por las
mismas garantias. El caso objeto de este informe es un ejemplo del motivo
por el que el término “observacion” no es idoneo, al ponerse de manifiesto
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una serie de cuestiones surgidas en relacion con las actuaciones posterio-
res a la escucha u observacion.

De hecho, son escasos los textos jurisprudenciales o doctrinales en los
que se utilice el término “observacion”. Asi, la sentencia n® 79/2012, de 9 de
febrero, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (caso Garzon) utiliza
los términos “escucha y grabacion”. Y la Circular de la Fiscalia General de
Estado n® 1/2013, de 1 de enero, sobre Pautas en relacion con la diligen-
cia de intervencion de las comunicaciones telefonicas, utiliza el término
“intervencion”, siguiendo a la propia LECR, que también usa dicha palabra.

Asimismo, el Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesa-
les y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica, aprobado
por el Consejo de Ministros de 13 de febrero de 2015 (en adelante Proyec-
to LECR 2015) destierra la utilizacion del término “observacion” y se refiere
a esta diligencia, en la rabrica del capitulo en el que se recoge la nueva re-
gulacion, como “interceptacion” de las comunicaciones, si bien a lo largo del
texto sigue utilizando también el término “intervencion” de modo indistinto
con el recogido en la rubrica. Debe entenderse que el mas omnicompren-
sivo es precisamente éste ultimo, el de “intervencion” y por eso es el que se
utilizara a lo largo del Informe.

2.2. Primera. Sobre el déficit normativo de la intervencion de las comunicacio-
nes en el proceso penal espariol

La LECR regula la diligencia de observacion de las comunicaciones te-
lefonicas en un tnico precepto y con un caracter muy escueto. Se trata de
una regulacion insuficiente y obsoleta que ha generado notables proble-
mas de aplicacion prdcticay que ha exigido de los 6rganos jurisdiccionales
un esfuerzo de interpretacion impropio de una materia en la que la necesi-
dad de regulacion legal es un imperativo constitucional. Asi, la regulacion
que la LECR hace de la diligencia de intervencion es la fuente de todos los
problemas que se han generado cuando en la investigacion de los delitos
en el marco de la instruccion penal, se ha puesto de manifiesto la necesi-
dad de observar, grabar y aportar al proceso las conversaciones telefonicas
relevantes para cumplir los fines de la instruccioén y posteriormente, en su
caso, de la prueba.

La regulacion se contiene exclusivamente en el articulo 579 de la LECR
(introducido por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo), que lo hace
conjuntamente con las diligencias de intervencién sobre comunicaciones
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postales y telegraficas. El mero planteamiento y ubicacion del precepto
—de casi 30 anos de antigiiedad*— poco dice en favor del Legislador es-
panol a la hora de regular esta medida.

El tenor literal no puede ser mas escueto:

“1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y telegra-
fica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o
circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podréa acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algtin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo de has-
ta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones
postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos”.

Una diligencia con una afectacion tan directa y explicita de un derecho
fundamental como es el recogido en el articulo 18.3 de la Constitucion
nunca se deberia haber regulado de modo tan escueto, ni siquiera en el
contexto en el que se introduce en el ano 1988 como novedad y un articulo
pionero en el ordenamiento juridico espanol.

Asi, el citado precepto se limita a prever la diligencia de intervencion-
observacion de las comunicaciones telefonicas y omite regular otros aspec-
tos de la diligencia, mas alla de una genérica prevision temporal, omitiendo
cualquier desarrollo normativo de la institucion, ni de los supuestos en que
cabe autorizar la intervencion, ni de los presupuestos de la diligencia, ni
del procedimiento para su autorizacion, ejecucion e incorporacion al pro-

* En aquel momento se venia actuar sobre un texto ya obsoleto de la LECR, pues-
to que dicha norma regulaba tinicamente la observaciéon de las comunicaciones
telegraficas —original articulo 582—, sin referencia alguna a la intervencion
sobre las comunicaciones postales o telefénicas, como es légico. No obstante la
novedad que el texto de 1988 introducia en una panorama ya problematico en
aquél momento, en poco tiempo se puso de manifiesto la insuficiente intensidad
normativa de un texto que, por otra parte, permanece vigente después de casi 30
anos, sin que las sucesivas reformas de la LECR hayan ni siquiera desarrollado las
lineas basicas de la diligencia de investigacion. En todo caso, la reforma de 1988
ha sido unanimemente criticada, “el legisladoy; con olvido poco explicable, omitio toda
regulacion del procedimiento para realizar las observaciones telefonicas, lo que ha debido
suplir la jurisprudencia” (MORENO CATENA).
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ceso penal. Ni, por supuesto, en lo que nos interesa aqui, la intervenciéon
de las comunicaciones con los sujetos que estan exentos de la obligacion
de declarar y, en particular, sobre aquéllos en los que concurriria el deber
de secreto profesional —mencion expresa del abogado del imputado—.

Son conocidas las lineas jurisprudenciales, tanto del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) como del propio Tribunal Constitucional,
en las que se pone de manifiesto el déficit normativo apuntado en la pre-
sente consideracion. En el caso del TEDH, la sentencia de 18 de febrero de
2003 —caso Prado Bugallo c. Espana— recogia lo siguiente:

“El Tribunal considera que las garantias introducidas por la Ley de 1988 no responden
a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente
en las sentencias Kruslin contra Francia y Huvig contra Francia, para evitar abusos.
Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a las
escuchas, con la fijacion de un limite a la duracién de la ejecucion de la medida,
y con las condiciones de establecimiento de las actas de sintesis que consignan las
conversaciones intervenias, tarea que se deja a la competencia exclusiva del Secre-
tario Judicial. Estas insuficiencias se refieren igualmente a las precauciones que hay
que tomar para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas, para su
control eventual por un juez y por la defensa. La ley no contiene ninguna disposicion
a este respecto”.

En cuanto al Tribunal Constitucional, puede resenarse la sentencia n°
184,/2003, de 23 de octubre de 2003, en la que se recoge lo siguiente:

“Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos y de nuestros érganos judiciales, debe poner de manifiesto que

el art. 579 LECR adolece de vaguedad e indeterminacion en aspectos esenciales, por

lo que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el art. 18.3 CE para la pro-

teccion del derecho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como establece
el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1y 2 CEDH".

El vacio normativo identificado ha exigido que la regulacion de la dili-
gencia de intervencion tenga un marcado, se podria decir que exclusivo,
caracter jurisprudencial, lo que mas alla de los problemas de aplicacion
que esto supone, constituye una profunda irregularidad de nuestro orde-
namiento juridico procesal, tomando en consideracion la exigencia gene-
ral contenida en el articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en cuanto a la necesidad de una prevision legal expresa de cualquier
injerencia en el derecho al respecto de las comunicaciones®.

2 % “Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiay, de su domicilio y de
su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
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Segunda. La intervencion de las comunicaciones telefonicas: el estado actual de
la cuestion

La regulacion “jurisprudencial’ de la diligencia de “intervencion”, partien-
do de la insuficiencia normativa identificada en el punto anterior, exige
la concurrencia de una serie de presupuestos para su adopcion, que han
sido sintetizados por la relevante Circular 1/2013 de la Fiscalia General del
Estado sobre pautas en relacion con la diligencia de intervencion de las
comunicaciones telefonica:

— La exclusividad jurisdiccional, en el sentido de que unicamente por
la autoridad judicial se pueden establecer restricciones y derogacio-
nes al derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas.

— La finalidad exclusivamente probatoria de las interceptaciones para
establecer la existencia de delito y el descubrimiento de las personas
responsables del mismo.

— La excepcionalidad de la medida, que s6lo habra de adoptarse cuan-
do no exista otro medio de investigacion del delito que sea de me-
nor incidencia y cause menos dano sobre los derechos y libertades
fundamentales del individuo que los que inciden sobre la intimidad
personal y el secreto de las comunicaciones.

— La proporcionalidad de la medida, que implica que s6lo habra de
adoptarse en caso de delitos graves (STS de 25 de junio de 1993).

— La limitacién temporal de la utilizacion de la medida, lo que exige
que la resolucion jurisdiccional que la autoriza determine el periodo
en el que puede ser adoptada.

— La especialidad del hecho delictivo que se investigue, pues no cabe
decretar una intervencion telefénica para tratar de descubrir de ma-
nera general e indiscriminada actos delictivos.

— La existencia previa de indicios de la comision de delito y no meras
sospechas o conjeturas.

este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad piblica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los demas’.
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— La existencia previa de un procedimiento de investigaciéon penal,
aunque cabe que la intervencion de las telecomunicaciones sea la
que ponga en marcha el procedimiento.

— La motivacion suficiente de la resolucion judicial acordando la in-
tervencion telefénica (STC 181/1995, de 11 de diciembre de 1995 o
STS de 11 de abril de 1997).

— La exigencia de control judicial en la ordenacion, desarrollo y cese
de la medida de intervencion.

La exigencia del cumplimiento de requisitos ineludibles para que las
intervenciones sean legitimas deriva no solamente del caracter de derecho
fundamental del secreto de las comunicaciones, sino ademas, de una sin-
gularidad que no concurre respecto de otras diligencias de investigacion
intrusivas en los derechos fundamentales, a saber, que la injerencia se lleva
a cabo manteniendo al titular del derecho en la total ignorancia respecto
de la pérdida de amparo de su derecho constitucional.

La necesidad de exigir una serie de requisitos formales que se han ido
perfilando jurisprudencialmente a los efectos de que la adaptacion y ejecu-
cion de la diligencia de intervencion se realice de modo respetuoso con las
garantias procesales y los derechos fundamentales afectados. En concreto,
resulta imprescindible que la resolucion que acuerde la intervencion haga
referencia expresa al namero/s de teléfono objeto de la intervencion, per-
sonas cuyas conversaciones deben ser intervenidas, personas autorizadas
para intervenir, plazo de duracion —que deber ser razonable— y momen-
tos en los que se debe dar cuenta al Juez de la marcha de la diligencia
(SSTS de 18 de marzo de 1994 y de 25 de junio de 1993 y ATS de 18 de
junio de 1992 o la STC 49/1994 de 5 de abril).

No obstante, tal como se ha recogido, el objeto fundamental de este
Informe no es tanto el analisis de la diligencia de investigacion en si misma
considerada, sino el ambito subjetivo en el que puede ser adoptada. Esto
es, mas alla de que se cumplan los presupuestos generales de la diligencia
de investigacion o de plantear en este Informe un estudio genérico de la
diligencia, es necesario centrarse en determinados aspectos de la misma
directamente relacionados con los hechos que sirven de base a este Infor-
me, basicamente si la diligencia puede recaer sobre las comunicaciones de
la persona imputada o sobre la que incurren los indicios que justifican la
diligencia con su Abogado y el procedimiento para transcribir las escuchas
e incorporarlas, en su caso, a la instruccion.
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2.3. Tercera. La inviolabilidad general de las comunicaciones entre el abogado
y su cliente

Llegados a este punto, se ha de afirmar categéricamente que a pesar de
la falta de regulacion expresa y de que la jurisprudencia nacional resulta
a veces un tanto confusa o al menos carente de contundencia, las comuni-
caciones del imputado con su Abogado no son susceptibles de constituir
objeto licito de la diligencia de intervencion de las comunicaciones.

La categorica afirmacion de la que se parte no evita que se deba llamar
la atencion sobre el hecho de que la falta de regulaciéon contenida en la
LECR aisla al ordenamiento procesal penal espanol de lo sus referentes
tradicionales, en la medida en que en los ordenamientos juridico-procesa-
les francés, aleman e italiano si regulan expresamente considerables limita-
ciones a la posibilidad de intervenir este tipo de comunicaciones. En apli-
cacion expresa de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(por todas puede verse la STEDH de 24 de abril de 1990, caso KRUSLIN)
se han ido estableciendo regulaciones, limitaciones para ser exacto, a la po-
sibilidad de intervenir las comunicaciones circunscritas a la relacion esta-
blecida entre abogado y cliente imputado, en los ordenamientos juridicos
aleman (paragrafo 97. 1y 2 StPO), francés (articulo 100.7 CPP) e italiano
(art. 271.1° CPP en relacion con el articulo 200.1°).

Con caracter general, todas y cada una de las diligencias de interven-
cion de las comunicaciones deben acordarse y realizarse inspiradas por las
maximas garantias, tratadas de modo excepcional y rodeadas de limites y
requisitos (Circular FGE n® 1/2013).

Pero es que ademas en caso de que la intervencion afecte a la comunica-
cion Abogado-cliente la afectacion de derechos fundamentales trasciende
del derecho al secreto de las comunicaciones, afectando a otros derechos
(basicamente al derecho de defensay, en su caso, al derecho a la intimidad
personal), por lo que el examen de las garantias en este caso —el juicio de
proporcionalidad— no se puede limitar a aplicar los criterios generales,
sino que deben tomar en consideracion el resto de derechos afectados. Se
trata, pues, de uno de esos casos identificados por el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia n° 123/2.002, de 20 de mayo:

“... este reconocimiento auténomo del derecho (art. 18.3) no impide naturalmente
que pueda contribuir a la salvaguarda de otros derechos, libertades o bienes consti-
tucionalmente protegidos, como el secreto del sufragio activo, la libertad de opinicn,

ideoldgica y de pensamiento, de la libertad de empresa, la confidencialidad de la asis-
tencia letrada o, naturalmente también, el derecho a la intimidad personal y familiar”.
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A continuacion exponemos los motivos por los que debe declararse con
caracter general la inviolabilidad de las comunicaciones Abogado-cliente
en el marco del proceso penal.

A. Motivos de lege data

Aun cuando la regulacion procesal es escasa, como toda cuestion ati-
nente al ejercicio efectivo del derecho de defensa, si puede extraerse de
diversos preceptos un minimo régimen sobre las comunicaciones entre el
Abogado y su cliente, si bien casi todas orientadas a que el primero no haga
publico su contenido.

Y lo cierto es que resulta esencial conocer cudl es el marco juridico en el
que nos movemos en Espana respecto al derecho/deber de secreto profe-
sional que vincula a los Abogados en su ejercicio. Nos limitaremos, eso si,
a las normas de rango legal, omitiendo referencias al Estatuto General de
la Abogacia Espanola (EGAE) y al Codigo Deontolégico de la Abogacia Es-
panola, que recoge esa regulacion legal y la desarrolla convenientemente.

El articulo 24.2 de la Constitucion sirve de marco general para el secre-
to de las comunicaciones entre el Abogado y su cliente, cuando regula el
secreto profesional como razén para no declarar sobre hechos delictivos:

“2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La Ley regulara los
casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional no se estard obligado
a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Se trata por tanto de un supuesto de configuracion legal, lo que ahora
Veremos.

Huelga decir que tampoco se ha desarrollado legalmente con la inten-
sidad y extension suficiente el mandato constitucional. Y asi, la ausencia
de obligacion de declarar, con todo lo que ello supone, se regula de modo
muy escueto de modo sectorial y sin la sustantividad propia que su ubica-
cion constitucional demandaria.

En el caso de los Abogados, el minimo desarrollo legal se realiza, en pri-
mer lugar y con caracter genérico, por el articulo 437.2 LOPJ que establece
lo siguiente:
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“Los Abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de que co-
nozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”.

El Codigo Penal, por su parte, dispone en su articulo 199 lo siguiente:

“1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén de su
oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres
afos y multa de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva, di-
vulgue los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha
profesion por tiempo de dos a seis afos”.

En el ambito de la LECR se regula en primer lugar, el articulo 263 ex-
ceptia del deber de denunciar, que el art. 262 establece, a “los abogados y
a los procuradores respecto de las instrucciones o explicaciones que recibieren de sus
clientes”.

El articulo 416.2, por su parte, exceptia del deber de declarar como
testigo al “abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado
en su calidad de defensor”.

Ademas de la propia exoneracion de la obligacion de denunciar/decla-
rar que tiene como finalidad clara la proteccion del secreto profesional y la
confidencialidad de las comunicaciones Abogado-cliente, es resenable que
dicha exencion se circunscribe a los hechos conocidos en el desempeno
de la funcion de defensa —“instrucciones o explicaciones que recibieran de sus
clientes”y “hechos (...) confiado(s) en su calidad de defensor™—.

Si se examina la diligencia de intervencion de las comunicaciones tele-
fonicas a la luz de dichos preceptos resulta claro que, aplicada a la comu-
nicacion Abogado-cliente, la diligencia es contradictoria con la exencion y
supone una injerencia en el derecho de Abogado y cliente a que sus comu-
nicaciones no trasciendan el ambito de confidencialidad en el que se pro-
ducen, toda vez que se trata de una declaraciéon obtenida de modo forzoso
del propio Abogado en el mismo momento en el que tiene conocimiento
de los hechos sobre los que recae la exencion de declarar.

En consecuencia, la practica de la diligencia de intervencion sobre las
comunicaciones del Abogado con su cliente resulta incompatible con la
prohibicion —establecida con claridad en la LOP]— de declarar sobre he-
chos que haya conocido o le hayan sido confiados en el ejercicio de su
profesion, dentro de lo cabe incluir de un modo evidente todo aquello
que pueda comunicar con su cliente y que es incorporado al proceso —del
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mismo modo que una declaracion testifical— en virtud de la diligencia de
intervencion adoptada.

Esto es esencial en la medida en que en alguno de los ordenamientos de
nuestro entorno —el aleman, el italiano y el suizo (relevante en este punto
porque sirvio6 de base para la sentencia del TEDH en el asunto KOPP)—
se pone en contacto la prohibiciéon de intervencion precisamente con la
prohibicion de declaracion como testigo sobre aquello que se ha conocido
en el ejercicio de la profesion. Por lo tanto, una interpretacion razonable
del articulo 579 de la LECR debe llevar a excluir expresamente del ambito
subjetivo de la intervencion a aquellos sujetos que tengan prohibido decla-
rar (ya sabemos que el secreto profesional se configura como un derecho/
deber de no declarar), precisamente cuando la intervencion implique co-
nocer aquello que éstos han conocido en virtud de su ejercicio profesional
y respecto de lo que recae la regulacion del articulo 416 de la LECR.

El Tribunal Supremo ya ha conectado la diligencia de intervencion de
las comunicaciones con los preceptos mencionados, afirmando que se pro-
duciria una vulneracion del secreto profesional en caso de que aquélla ten-
ga por objeto la comunicacion Abogado-cliente. En la sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo n° 79/2012, de 9 de febrero (caso Garzon),
se afirma lo siguiente:

“En segundo lugar, el derecho al secreto profesional. Concebido como un derecho
del letrado a no revelar los datos, de la clase que sean, proporcionados por su cliente,
o, con caracter mas general, obtenidos en el ejercicio del derecho de defensa (articu-
lo416 de la LECR y 542.3 de la LOP]), opera también como un derecho del imputado
a que su letrado no los revele a terceros, ni siquiera bajo presion. El conocimiento

indebido del contenido de las comunicaciones entre ambos, pues, dejaria en nada
este derecho”.

Por otra parte, con caracter general, los preceptos reguladores del de-
recho a no declararse culpable deben inspirar también la regulacion de la
diligencia de intervencion de las comunicaciones, puesto que realizandose
la comunicacion del cliente con su Abogado en el marco de la confianza
que genera el derecho de defensa, la obtencion y traslado al proceso de
lo comunicado —que podria incluir referencia a los hechos investigados
o incluso una declaraciéon autoinculpatoria— supone no sélo cercenar el
derecho de defensa, sino también el derecho a no declarar contra si mismo
o el derecho a no declararse culpable, ambos reconocidos como garantias
constitucionales del proceso por el articulo 24.2 de la Constitucion.
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B. Motivos jurisprudenciales

Como ya se anticipo, uno de los argumentos mas solidos para llegar a
la conclusion que preside la rabrica de la presente consideracion juridica
ha sido el tratamiento jurisprudencial expreso de la intervencion de las
comunicaciones entre Abogado y cliente.

En el ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) —
relevante, tomando en consideracion que son fundamentales los derechos
afectados vy, en su caso, vulnerados—, el TEDH ha declarado en repetidas
ocasiones la confidencialidad de la relacion entre Abogado e imputado
como un principio esencial que debe inspirar la normativa reguladora del
proceso penal y su aplicacion (STEDH de 13 de marzo de 2007 —caso
Castravet c. Moldavia— y Sentencia de 20 de junio de 2000 —caso Foxley c.
Reino Unido—). Ademas se ha de recordar que el TEDH considera que las
comunicaciones telefénicas estan incluidas en los conceptos del articulo
8.1 CEDH (respeto de la vida privada y familiar, de su domicilio y corres-
pondencia) y, en consecuencia, su interceptacion puede ser examinada en
los términos previstos en el apartado 2 de ese articulo (STEDH de 29 de
marzo de 2005 —caso Matheron c. Francia—).

De modo especifico, en la sentencia TEDH de 5 de octubre de 2006 —
caso Marcello Viola c. Italia— establece que el derecho del acusado a comu-
nicarse con su Abogado de modo confidencial constituye un presupuesto
basico para un proceso equitativo y justo en un sociedad democratica y se
deriva directamente del articulo 6.3(c) CEDH.

El TEDH considera que si un Abogado no pudiera entrevistarse con el
imputado de un modo reservado, la asistencia perderia gran parte de su
utilidad (Sentencia TEDH de 28 de noviembre de 1991 —caso S. ¢. Sui-
za—), lo que tiene relevancia directa para el derecho defensa (Sentencia
TEDH de 16 de octubre de 2001 —caso Brennan c¢. Reino Unido—).

No obstante, sin perjuicio de las sentencias anteriores, la referencia mas
actual para valorar la intervencion en las comunicaciones Abogado-cliente
es lareciente Sentencia del TEDH de 3 de febrero de 2015 —caso Pruteanu
¢. Rumania—). En dicha sentencia se analiza la intervencion, transcripcion
y aportacion al proceso de unas conversaciones entre el Abogado y su clien-
te, llegando el Tribunal a un pronunciamiento claro. Afirma asi que la
interceptacion de conversaciones entre un Abogado y su cliente afecta a la
confidencialidad y secreto profesional que esta en la base de esa relacion.
En consecuencia, en términos absolutos, su interceptacion, grabacion y, en
su caso, transcripcion a efectos procesales vulnera el articulo 8.1 CEDH.
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A pesar de que las partes del proceso seguido ante el TEDH discuten si la
intervencion que se realiza en el caso estd o no amparada en la Ley proce-
sal rumana —que, todo hay que decirlo, regula ampliamente la diligencia
de intervencion de las comunicaciones en la instruccion penal—y si dicha
Ley cumple con las exigencias del articulo 8 del CEDH, el TEDH ni siquie-
ra entra a analizarlo porque considera que dicho precepto es violado por
otras razones ajenas a la existencia o no de prevision en la Ley nacional
correspondiente con respecto a la interceptacion y grabacion de las con-
versaciones telefonicas expuestas.

En el ambito comunitario, la confidencialidad de las comunicaciones
Abogado-cliente fue declarada como un principio del Derecho Comuni-
tario ya por la fundamental sentencia TJCE de 18 de mayo de 1982 —caso
AM&S Ltd. Comision Europea, C. 155/79, Rec. 417—.

Nuestro Tribunal Constitucional otorga trascendental relevancia tam-
bién a la confianza y confidencia como elementos que forman parte del
nucleo esencial del derecho de defensa. Asi, senala su Sentencia 110/1984,
de 26 de noviembre, que:

“La confianza y la confidencia son, pues, dos requisitos inseparables del asesoramien-
to técnico del abogado defensor, forman parte del “niicleo esencial” del derecho de
defensa y no concurren cuando se impone un abogado que no aporta al justiciable
la intimidad imprescindible para que haya una comunicacion reciproca entre ambos
que, ademas, debe quedar reservada, pues de lo contrario, no se manifestaria: que-
daria coartada, limitada y cercenada, lo que significa una mutilacion de la propia
asistencia letrada. El apartado 2.3.1 del Cédigo Deontoldgico aprobado por el CCBE
(Colegio de Abogados de la Comunidad Europea) el 28 de octubre de 1988 confir-
ma que ‘forma parte de la naturaleza misma de la mision del Abogado que éste sea
depositario de los secretos de su cliente y destinatario de comunicaciones confiden-

m

ciales’” .

En el Derecho interno constituye un hito la sentencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo n° 79/2012, de 9 de febrero (caso Garzén), dado
que, si bien tiene por objeto el andlisis de una intervencion de las comuni-
caciones entre el Abogado y su cliente en el ambito de un centro peniten-
ciario, que cuenta con un régimen juridico especifico en la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (LOGP), las conside-
raciones que realiza sobre la confidencialidad de las comunicaciones entre
el Abogado y su cliente son aplicables con caracter general a cualquier
ambito y sea cual sea el modo en que se produzca la intervencion:

“Como luego se dird, aunque es pertinente adelantarlo, el derecho de defensa es un

elemento nuclear en la configuracién del proceso penal del Estado de Derecho como
un proceso con todas las garantias. No es posible construir un proceso justo si se
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elimina esencialmente el derecho de defensa, de forma que las posibles restricciones
deben estar especialmente justificadas. (...)

En el desarrollo de la comunicacion entre letrado y cliente, basada en la confianza y
en la seguridad de la confidencialidad, y con mayor razén en el ambito penal, es lo
natural que aparezcan valoraciones sobre lo sucedido segtn la versién del imputado,
sobre la imputacion, sobre las pruebas existentes y las que podrian contrarrestar su
significado inculpatorio, sobre estrategias de defensa, e incluso podria producirse una
confesion o reconocimiento del imputado respecto de la realidad de su participacion,
u otros datos relacionados con la misma. Es facil entender que, si los responsables de
la investigacion conocen o pueden conocer el contenido de estas conversaciones, la
defensa pierde la mayor parte de su posible eficacia’.

Los términos que el Tribunal Supremo utiliza, que por otra parte son
practica reproduccion literal de algunos pasajes de las sentencias del
TEDH citadas, son contundentes y no dejan lugar a dudas sobre la con-
clusion a la que se debe llegar sobre la falta de conformidad a Derecho de
las diligencias de intervencion que tengan por objeto las comunicaciones
Abogado-cliente.

Ademas, el propio Tribunal Supremo se encarga de dejar claro que la
inviolabilidad de la comunicacién Abogado-cliente debe ser proclamada
con caracter general, mas alla de las consideraciones y particularidades de
los casos concretos, con el siguiente razonamiento:

“7. Naturalmente, todas estas consideraciones no pueden entenderse referidas solo
a los efectos que producen en el caso concreto las escuchas de las comunicaciones
reservadas entre el imputado y su letrado defensor. De aceptarse que la mera posi-
bilidad de que se sigan cometiendo delitos justifica la supresion de la confidenciali-
dad entre el imputado preso y su letrado defensor, desapareceria de manera general
un elemento esencial en la misma configuracion del proceso justo. Incluso la mera
sospecha fundada acerca de la existencia de escuchas generalizadas de las comu-
nicaciones entre el imputado privado de libertad y su letrado defensor, anularia de
manera general la confianza en una defensa con capacidad de efectividad, como
elemento imprescindible para un proceso con igualdad de armas; un proceso, por
tanto, equitativo”.

C. Prevision legal expresa en el ambito penitenciario

Un importante punto de apoyo de la inviolabilidad de las comunicacio-
nes entre Abogado y cliente se contempla en la LOGP, si bien que para un
ambito especial, tanto desde el punto de vista subjetivo —cliente privado
de libertad, lo 16gico es que en situacion de prision preventiva—, como
objetivo —comunicaciones que tienen lugar en el Centro Penitenciario—.
En su articulo 51.2 contempla la prohibicion expresa de intervenir las co-
municaciones de la siguiente forma:
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“2. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores que
los representen, se celebraran en departamentos apropiados y no podran ser suspen-
didas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de
terrorismo” .

La interpretacion del precepto en modo alguno puede pivotar sobre
la excepcion que constituye el ultimo inciso, sino sobre la prohibicion ge-
neral de intervencion. No puede ser de otro modo, puesto que la excep-
cion es extraordinaria —autorizacion judicial para intervenir en caso de
terrorismo—, en todo caso, debe ser interpretada de modo restrictivo, tal
como indica el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 183/1994, de 20
de junio de 1994:

“Esta diferenciacion esencial que existe entre el art. 51.5 —régimen general cuya
dnica remision valida es al art. 51.1— y el art. 51.2, pone de manifiesto la imposibi-
lidad constitucional de interpretar este ultimo precepto en el sentido de considerar
alternativas las dos condiciones de ‘orden de la autoridad judicial’ y ‘supuestos de
terrorismo; que en el mismo se contienen, asi como derivar de ello la legitimidad
constitucional de una intervencién administrativa que es totalmente incompatible
con el mas intenso grado de proteccion que la norma legal confiere al derecho de
defensa en los procesos penales. Dichas condiciones habilitantes deben, por el con-
trario, considerarse acumulativas y, en su consecuencia, llegarse a la conclusion que
el art. 51.2 de la LOGP autoriza tnicamente a la autoridad judicial para suspender o
intervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunicaciones del interno con
su Abogado sin que autorice en ningtin caso a la Administracion Penitenciaria para
interferir esas comunicaciones”.

Por otra parte, no parece que haya duda sobre la naturaleza exclusiva-
mente procesal de las comunicaciones que se producen entre el aboga-
do y su cliente en un centro penitenciario, cuando precisamente sobre el
abogado no concurre la condiciéon de imputado. En consecuencia, extraer
de la prevision de la LOGP cualquier conclusion que suponga poner en
duda la inviolabilidad general de las comunicaciones Abogado-cliente por
el hecho de que se prevea una excepcion que, en todo caso, debe ser inter-
pretada restrictivamente, implica una interpretacion no admisible desde el
punto de vista de los derechos fundamentales que se encuentran afectados.

D. Las posibles excepciones no condicionan la inviolabilidad general de
las comunicaciones Abogado-cliente

Se ha reconocido, en cualquier caso, la posibilidad de que las comuni-
caciones entre el Abogado y su cliente sean sometidas a intervencion, mas
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alla del derecho al secreto de las comunicaciones, a la asistencia letraday a
confidencialidad con que debe desarrollarse la misma.

Asi, la ya citada Sentencia del TEDH de 25 de marzo de 1998 —caso
Kopp c. Suiza— exige como presupuesto de la confidencialidad que las co-
municaciones se cinan a “la relacion abogado-cliente que atarne directamente a los
derechos de defensa” y “a las actividades propias de su profesion”, lo que en otras
sentencias ha supuesto que se admitan restricciones a la confidencialidad
cuando concurra causa suficiente (STEDH de 12 de mayo de 2005 —caso
Ocalan v. Turquia—).

Esa excepcion ha sido precisada en la Sentencia del TEDH de 16 de
octubre de 2012 —caso Tsonyo Tsonev c. Bulgaria— en la que se recoge
que “...la lectura de la correspondencia de un interno con su abogado, solo puede
autorizarse en casos excepcionales, si las autoridades tienen razones para creer que
existe un abuso de privilegio por cuanto el contenido de la carta amenaza la seguri-
dad del establecimiento o a terceros o reviste un cardcter delictivo”’. En un sentido
similar la Sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 2012 —caso Michaud
c. Francia—, en la que se exceptia la confidencialidad en aquellos casos
en que el Abogado desempene tareas similares a las realizadas por otros
profesionales y no tan propias de la esencia de la profesion —esto es la
defensa procesal—.

De un modo mas claro, el TJCE, en la sentencia de 14 de septiembre
de 2010, supedit6 la confidencialidad a dos presupuestos, esto es, “(...) por
una parte, debe tratarse de correspondencia vinculada al ejercicio de los derechos de
la defensa del cliente y, por otra parte, debe tratarse de abogados independientes, es
decir, no vinculados a su cliente mediante una relacion laboral’.

En Espana, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2001 es muy clara al respecto:

“El secreto profesional que protege a las relaciones de los abogados con sus clien-
tes, puede, en circunstancias excepcionales, ser interferido por decisiones judiciales
que acuerden la intervencion telefénica de los aparatos instalados en sus despachos
profesionales. Es evidente que la medida reviste una incuestionable gravedad y tiene
que ser ponderada cuidadosamente por el 6rgano judicial que la acuerda, debiendo
limitarse a aquellos supuestos en los que existe una constancia, suficientemente con-
trastada, de que el abogado ha podido desbordar sus obligaciones y responsabilida-
des profesionales integrandose en la actividad delictiva, como uno de sus elementos
componentes”.

De Ia jurisprudencia citada se extrae que, con las l6gicas garantias, se
podria exceptuar la confidencialidad en caso de que la relacién y, en con-



Intervencion de las comunicaciones del imputado con su abogado... 125

secuencia, la comunicacioén entre el Abogado y su cliente trascienda de la
relacion profesional y pase a constituirse en una relacion delictual.

No obstante, debe entenderse que en estos casos realmente no estamos
ante una excepcion de la inviolabilidad de las comunicaciones, puesto que
la comunicacion lo es entre Abogado y cliente s6lo en términos formales,
dado que materialmente no es posible identificar un ejercicio de las fun-
ciones del Abogado en dichas comunicaciones.

En todo caso, lo que si parece necesario es que sea el Juez quien, previa
cognicion de la situacién, autorice la intervencion de las comunicaciones,
para lo que la resolucion que autoriza debera, apreciando los indicios de
criminalidad que concurren en la conducta del Abogado y previa su impu-
tacion formal, justificar que dichas comunicaciones no son las propias de
una relacion Abogado-cliente. En todo caso, conviene resaltar que la in-
tervencion de este tipo de comunicaciones deberia estar prevista expresa-
mente en la Ley (STEDH de 25 de marzo de 1998 —caso Kopp c. Suiza—).

E. Las previsiones del Proyecto LECR 2015

El Proyecto LECR 2015 viene a refrendar la inviolabilidad de las comu-
nicaciones entre el imputado y su Abogado y, en consecuencia, lo sosteni-
do hasta este punto por el presente Informe, recogiendo en lineas genera-
les lo apuntado por la jurisprudencia comentada, incluyendo la excepcion
recogida en el punto anterior.

El Proyecto LECR 2015 lo destaca en su Exposicion de Motivos, subra-
yando la novedad de la inclusion:

“Especial mencion requiere la cuestion relativa al reconocimiento de la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado, que
podra ser limitada cuando concurran determinadas circunstancias, como la presencia
de indicios objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo investi-
gado”.

Posteriormente la confidencialidad se reitera en el precepto general
que regula el derecho de defensa, su contenido y caracteristicas, como es
el articulo 118 de la LECR:

“4. Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran
cardcter confidencial.

Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas du-
rante la ejecucion de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez ordenara
la eliminacion de la grabacion o la entrega al destinatario de la correspondencia de-
tenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones.
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Lo dispuesto en el parrafo primero no serd de aplicacion cuando se constate la exis-
tencia de indicios objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo
investigado o de su implicacion junto con el investigado o encausado en la comision
de otra infraccion penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria”.

Reiterandose en el articulo 520 de la LECR entre el elenco de derechos
y garantias del detenido:
“7. Las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran ca-

racter confidencial en los mismos términos y con las mismas excepciones previstas en
el apartado cuarto del articulo 118 de esta ley”.

Los articulos son elocuentes. Se declara con caracter general la invio-
labilidad de las comunicaciones Abogado-cliente, estableciéndose ademas
el tratamiento procesal de las potenciales intervenciones que pudieran ha-
berse realizado para garantizar su irrelevancia procesal. En cuanto a las
excepciones, se incluyen las dos senaladas por la jurisprudencia, esto es,
la imputacién previa del Abogado y el régimen especial de la LOGP que,
tal como se ha argumentado, en nada desvirtian el principio general de
confidencialidad de las comunicaciones.

Al margen de que se trate de un texto gubernamental o prelegislativo,
es muy relevante que dicho Proyecto LECR 2015 respalde la conclusion
general del presente Informe, sirviendo como argumento de cierre a lo
recogido en los puntos anteriores.

2.4. Cuarta. Tratamiento procesal de la intervencion de las comunicaciones
abogado-cliente

La propia dinamica de la diligencia de intervencion de las comunica-
ciones impide que sea absoluta en el sentido de que nadie pueda tener tan
siquiera acceso a escucharlas.

Logicamente, si el objeto de la intervencion son las comunicaciones que
se realicen desde un determinado nimero de teléfono, la discriminacién
en los actos propios de la diligencia, como son la escucha u observacion
de la comunicacion y su grabacion resulta imposible. En consecuencia, la
inviolabilidad debe ser entendida en términos no materiales, como imposi-
bilidad de que las conversaciones sean tan siquiera escuchadas, sino en tér-
minos procesales, en el sentido de que dicha escucha-grabacion no debe
tener virtualidad procesal alguna, debiendo destruirse los archivos que los
contengan de modo inmediato.
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Siendo claro que el caso objeto de este Informe es ejemplo de una serie
de incorrecciones en la practica de la diligencia de intervencién —mas alla
del mero hecho de que, efectivamente, los agentes pudiesen escuchar—,
de nuevo volvemos a enfrentar la falta de soporte normativo que evidencie
las irregularidades cometidas y, en su caso, el modo, en primer lugar, en
que los agentes autorizados practiquen correctamente las diligencias y, se-
gundo, en el que las potenciales irregularidades sean depuradas antes de
incorporar el resultado de las diligencias a los Autos.

Dicha situacion, al igual que la inviolabilidad misma, ha sido reconocida
por el TEDH con expresa referencia a la situacion de la normativa espa-
nola en la Sentencia de 30 de julio de 1998 —caso Valenzuela Contreras c.
Espana—:

“(...) algunas de las condiciones que se desprenden del Convenio, necesarias para
asegurar la previsibilidad de la ley y garantizar en consecuencia el respeto de la vida
privada y de la correspondencia, no estan incluidas ni en el art. 18.3 de la Consti-
tucién, ni en las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, principalmente
la definicién de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia
telefonica judicial, la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a ello, la
fijacién de un limite de la duracién de la ejecucion de la medida, las condiciones de
establecimiento de los atestados que consignen las conversaciones interceptadas y, la
utilizacion y el borrado de las grabaciones realizadas”.

Dicho criterio jurisprudencial ha sido recogido, entre otras, por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 184/2002, de 23 de octubre:

“De la lectura del transcrito precepto legal resulta la insuficiencia de su regulacion
sobre el plazo maximo de duracion de las intervenciones, puesto que no existe un
limite de las prorrogas que se pueden acordar; la delimitacién de la naturaleza y gra-
vedad de los hechos en virtud de cuya investigacion pueden acordarse; el control del
resultado de las intervenciones telefénicas y de los soportes en los que conste dicho
resultado, es decir, las condiciones de grabacién, y custodia, utilizacién y borrado de
las grabaciones, y las condiciones de incorporacion a los atestados y al proceso de las
conversaciones intervenidas. Por ello, hemos de convenir en que el art. 579 LECR no
es por si mismo norma de cobertura adecuada, atendiendo a las garantias de certeza
y seguridad juridica, para la restriccion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones telefonicas (art. 18.3 CE)".

Ante el vacio normativo, de la aplicacion jurisprudencial de la diligencia
se han obtenido una serie de presupuestos y requisitos sobre el tratamien-
to procesal del producto de tal diligencia, esto es, de la grabacién de las
comunicaciones que, ya lo hemos de adelantar, no se han respetado en el
supuesto que nos ocupa especialmente.
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A. Control judicial de la intervencion de las comunicaciones

El Juez de instruccion, tras dictar la resoluciéon que autoriza la interven-
cion, no puede permanecer al margen de su practica por los agentes au-
torizados, ni debe limitar su participacion a la eventual prorroga del plazo
de intervencion determinado inicialmente. Por el contrario, el Juez debe
tener constancia permanente del resultado de las escuchas practicadas y
tiene exclusividad en el control que debe desplegarse sobre el producto de
la intervencion. El Juez es el inico que puede desplegar su cognicion sobre
el resultado de la intervencion, lo que excluye cualquier pronunciamiento
o consideracion tanto por parte de la Policia, como del Secretario Judicial.

La Policia Judicial no puede realizar en el cuerpo del atestado ningtin
tipo de consideracion sobre el contenido de las escuchas realizadas, como
ha ocurrido lamentablemente en el caso que se analiza en el presente In-
forme. Es mas, tal como ha afirmado la jurisprudencia y la doctrina, finali-
zada la intervencion de las comunicaciones, la Policia Judicial debe remitir
al Juzgado todas las cintas y soportes en los que hayan sido grabadas las
llamadas y conversaciones intervenidas.

En consecuencia, es el Juez quien, a partir de las grabaciones —mas
bien de su transcripcion— debe determinar qué conversaciones se incor-
poran y cudles no al proceso a través de la via formal para ello. En ese
tramite de control judicial, el Juez debe descartar las conversaciones que
vulneren el secreto profesional, impidiendo su inclusiéon en los autos, in-
cluso su transcripcion.

Es mas, una correcta praxis por parte de la Policia Judicial deberia lle-
var a que sean los 6rganos autorizados para realizar las escuchas los que
senalen al Juez las conversaciones susceptibles de vulnerar algin derecho
fundamental distinto al secreto de las comunicaciones, para que sea el Juez
quien resuelva sobre su incorporacion o no a los Autos.

El Proyecto LECR 2.015 trata expresamente la cuestion regulando el
control judicial en el articulo 118.4, en relacion precisamente con la inter-
vencion de las comunicaciones entre Abogado y cliente:

“Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas
durante la ejecucion de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez orde-

nard la eliminacion de la grabacion o la entrega al destinatario de la correspondencia
detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones”.

Esta es precisamente la practica exigida por las garantias procesales:
control del Juez en todo caso y si el Juez estima que parte de las conversa-
ciones no pueden ser incorporadas por afectar otros derechos fundamen-
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tales no ponderados en la autorizacion inicial —como seria el derecho de
defensa encarnado en las conversaciones Abogado-cliente— debe ordena-
dor la destruccion de las grabaciones.

Confirma esto la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de
1995, segtn la cual:
“(...) en ningun caso se debe autorizar a la policia judicial para realizar por su cuenta

y sin control judicial una previa seleccion del material copiado durante la interven-
cion telefénica (...)"

O de modo mas nitido la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de fe-
brero de 1998:

“(...) es el Juez y no la policia a quien compete determinar y seleccionar los pasajes
que se entienden dtiles para la instruccion de la causa, excluyendo los que carezcan
de relevancia para la investigacion y, sobre todo, aquellos que, por afectar a la intimi-
dad de terceros ajenos al proceso y cuyas conversaciones no sean de interés para la
causa, deben con mayor razon ser excluidos de la publicidad"”.

Dicha jurisprudencia pone de manifiesto que la Policia Judicial tiene
vetada la realizacion de cualquier extracto de la grabacion. Siendo esto
asi, tampoco podra realizar consideracion alguna sobre el contenido de las
escuchas en el Atestado, como ha ocurrido en el caso que se analiza.

B. Practica de la transcripcion

Otro aspecto de las diligencias que debe ofrecer garantias en su rea-
lizacion es el de la transcripcion de las conversaciones grabadas, esto es,
documentar en un acta lo que hasta ese momento consta en un soporte de
audio. Al no existir referencia normativa, han sido los Tribunales los encar-
gados de establecer las garantias con que se debe realizar la transcripcion.

Asi, se trata de un tramite que debe ser controlado por el Secretario Ju-
dicial como fedatario publico y se debe producir con respeto del principio
de contradiccion —presencia de la persona intervenida y de su Abogado—.
De hecho, en algtn caso se ha declarado la nulidad probatoria porque no
se observo la contradiccion en la transcripcion (Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 1997), indicandose que la contradiccién en la
transcripcion es mas relevante que en el control judicial del contenido de
las escuchas (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1997).

Logicamente dichas exigencias han sido matizadas en algunas senten-
cias, por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de
1996 considera que el Secretario:
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“(...) cumpliendo con su funcion de fedante, hizo las compulsas oportunas rectifi-
cando en aquello que procedia las transcripciones oportunas rectificando en aquello
que procedia las transcripciones que las acompanaban (a las cintas), con lo que vino
a cumplirse asi del modo mas exquisito y riguroso el exigible control judicial de la
medida”.

Aun en este caso, el Secretario esta obligado a revisar los borradores de
la transcripcion a efectos de otorgar fe publica al acto y al documento que
recoge la transcripcion.

Es destacable, por cuanto resulta aplicable a los hechos objeto de infor-
me, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de enero
de 1994:

“El motivo por el que el Tribunal no valora como pruebas dichas intervenciones te-
lefénicas es porque en la causa no constan las transcripciones de las conversaciones
grabadas por la Guardia Civil, lo que consta es un resumen de las mismas, una sintesis
elaborada por los propios funcionarios del Cuerpo que las llevaron a cabo (...)".

De los dos puntos anteriores se extrae que el Atestado objeto de ana-
lisis en este Informe incurre en dos defectos procesales que implican (o
deberian implicar) su nulidad radical. Por una parte, distrae de la exclu-
sividad jurisdiccional el control sobre el contenido de las comunicaciones
intervenidas y, en particular, sobre la facultad de seleccionar los contenidos
relevantes para la causa o, como es el caso, los que afecten a derechos fun-
damentales. Por otra parte, procede a la transcripcion de unas conversa-
ciones cuando ésta es una competencia exclusiva del Secretario Judicial,
por lo que el documento no tiene ninguna relevancia procesal al no estar
investido de fe publica judicial.

C. La doctrina de los hallazgos casuales aplicada al caso

Consta que el objeto del Atestado son hechos ajenos a los que fueron
objeto de la autorizacion judicial de intervencion de las comunicaciones,
lo que supondria que los primeros vienen a ser un “hallazgo casual’ surgido
en el marco de la diligencia de intervencion de las comunicaciones.

Es cierto que la jurisprudencia viene aceptando —con caracter general
como notitia criminis— la utilizaciéon de los hallazgos casuales en procesos
distintos de aquél en que se adopto la diligencia de intervencioén, pero no
es menos cierto que dicha utilizaciéon esta condicionada en todo caso al
control jurisdiccional en forma de nueva resoluciéon que acomode su con-
tenido y motivacion a los hechos no investigados (Sentencias del Tribunal
Supremo 110/2010, de 23 de diciembre y 167/2010, 24 de febrero). En
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consecuencia, la dinamica exigida desde el punto de vista de las garantias
es que, una vez detectadas las conversaciones que pongan en evidencia o
puedan servir como prueba de hechos delictivos ajenos a los que justifi-
caron la intervencion, la Policia Judicial debe ponerlo en inmediato co-
nocimiento del Juez de Instruccion a efectos de que éste, desplegando su
cognicion sobre el particular, adopte la resolucion correspondiente.

En el caso objeto del presente Informe, aun cuando se trata de una cues-
tion tangencial, no parece que la Policia Judicial haya sido respetuosa con
las exigencias jurisprudenciales, sino que, lejos de ello, utilizaron unilate-
ral y discrecionalmente las comunicaciones obtenidas bajo la autorizacion
emitida para investigar hechos ajenos a los recogidos en el Atestado. La
conclusion sobre ese punto no puede ser otra que la nulidad de lo actuado
por la Policia Judicial y de la eventual utilizacion de las conversaciones.

2.5. Quinta. Sobre el amparo colegial debido ante la situacion creada

La situacion creada por la Policia Judicial, tanto en la redaccion del
Atestado como en la transcripcion de las conversaciones entre el Abogado
y su cliente, es relevante para la Abogacia en general, tomando en consi-
deracion que se trata de una materia en la que existe un vacio normativo,
por lo que las reglas de actuacion son marcadas por los propios 6rganos
jurisdiccionales. La solucion que se dé a casos como el examinado en el
presente Informe atane a todos los Abogados, en la medida en que nos
encontramos ante una cuestion nuclear para el derecho de defensa, como
es la comunicacion Abogado-cliente.

En consecuencia, se trata de materia que debe ser objeto de defensa
colegial en los términos recogidos en el articulo 41 del EGAE, al ser mani-
fiesta la afectacion de la independencia y libertad necesarias para cumplir
los deberes profesionales de Abogado, cuyo nucleo esencial es una comu-
nicacion libre, secreta e incondicionada con sus clientes. Recordemos el
contenido del citado articulo 41:

“Si el abogado actuante considerase que la autoridad, Tribunal o Juzgado coarta la
independencia y libertad necesarias para cumplir sus deberes profesionales, o que
no se le guardase la consideracion debida a su profesion, podra hacerlo constar asi
ante el propio Juzgado o Tribunal bajo la fe del Secretario y dar cuenta a la Junta de

Gobierno. Dicha Junta, si estimare fundada la queja, adoptara las medidas oportunas
para amparar la libertad, independencia y prestigio profesionales”.

Ahora bien, constando que el Abogado afectado por la injerencia en
sus comunicaciones es Decano del Colegio de Abogados en cuyo ambito
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se han producido las actuaciones, debe plantearse si la via del articulo 41
del EGAE es suficiente o resulta correcta a la vista de la posiciéon que ocupa
en el Colegio y en su Junta de Gobierno. Y ello aun reconociendo que el
amparo del Abogado corresponde naturalmente al Colegio.

Tomando en consideracion la relevancia de los hechos para la Abogacia
en general, no pudiendo particularizarse la cuestion al ambito de actuacion
de un Abogado, ni siquiera de un Colegio de Abogados, se podria plantear
asi la conveniencia de que fuera el CONSEJO GENERAL DE LA ABOGA-
CIA ESPANOLA quien actuara por la via del articulo 68.s) del EGAE, que
recoge como funcién del Consejo General de la Abogacia Espanola:

“s) Defender los derechos de los Colegios de Abogados, asi como los de sus cole-
giados cuando sea requerido por el Colegio respectivo o venga determinado por las
Leyes, y proteger la licita libertad de actuacion de los abogados, pudiendo para ello
promover las acciones y recursos que procedan ante las autoridades y jurisdicciones
competentes, incluso ante el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional, los Tribu-

nales Europeos e Internacionales, sin perjuicio de la legitimacion que corresponda a
cada uno de los distintos Colegios de Abogados y a los abogados personalmente”.

En este caso, la actuacion necesaria deberia dirigirse a las tres institucio-
nes implicadas, el CGP], el Ministerio del Interior y la Fiscalia General del
Estado, no tanto para resolver la cuestion concreta del proceso comentado
—lo que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales competentes— sino
a efectos de que, con caracter general, se desarrollen los instrumentos e
instrucciones necesarias para evitar la reiteracion de situaciones como la
presente.

En base a todo lo expuesto, podemos sentar las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. E]l ordenamiento juridico-procesal penal espanol presenta un
perenne déficit normativo en relacion con las diligencias de investigacion
que afectan a derechos fundamentales y, en particular, en lo atinente a la
intervencion de las comunicaciones telefonicas. Parece que con el Proyec-
to LECR 2.015 se pondra fin a tal situacion.

Segunda. L.as comunicaciones que, en ejercicio de sus funciones o en
prestacion de sus servicios profesionales, tienen lugar entre Abogado y
cliente son inviolables y no pueden ser intervenidas, medie o no la autori-
zacion judicial. La tnica excepcion posible es la prevista en la LOGP.
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Tercera. La intervencion de las comunicaciones Abogado-cliente su-
pondria la vulneraciéon del derecho de defensa, del derecho a no declarar
contra si mismo y a no declararse culpable; e implicaria asimismo una vio-
lacion del secreto profesional del Abogado que, entre otras manifestacio-
nes, le impide denunciar y declarar como testigo en el proceso penal.

Cuarta. La jurisprudencia —nacional e internacional (TEDH y TJUE)—
ha sido taxativa sobre dicha inviolabilidad, admitiendo Gnicamente la ex-
cepcion de imputacion previa del propio Abogado por su implicacion en
los hechos delictivos, pudiendo afirmarse en ese caso que el Abogado no
estaria actuando como tal, sino como una persona mas. Ademas, la juris-
prudencia del TEDH exige, en todo caso, una prevision normativa expresa
que no concurre en el caso del ordenamiento juridico espanol.

Quinta. El Proyecto LECR 2015 contempla, en sede de derecho de de-
fensa, la confidencialidad de las comunicaciones entre el investigado y su
Abogado, sin mas excepcion que la concurrencia de indicios de comision
delictiva en la persona del Abogado y su logica imputacion previa por parte
del Juez de instruccion.

Sexta. El control sobre el contenido de las conversaciones intervenidas,
a efectos de su incorporacion al proceso —via transcripcion— o su destruc-
cion, corresponde exclusivamente a los Jueces, sin que la Policia Judicial
pueda realizar seleccion o consideracion alguna sobre las comunicaciones
escuchadas y grabadas, mas alla de poner a disposicion del Juzgado las
grabaciones.

Séptima. La transcripcion de las conversaciones fruto de la intervencion
debe ser realizada bajo la fe publica judicial del Secretario Judicial y some-
tida a la contradiccion del imputado y su Abogado. Toda transcripcion rea-
lizada al margen de la fe publica del Secretario es nula y debe considerarse
como no realizada.

Octava. Los hechos objeto del presente Informe describen la incor-
poracion al proceso de una comunicacion entre el Abogado y su cliente,
extractada y comentada por la Policia Judicial en el Atestado. Si bien la
mera escucha de la conversacion no supondria la vulneracion de los de-
rechos antes relatados, su pretendida incorporacion al proceso, asi como
el control ejercido por la Policia Judicial y la transcripcion realizada si son
constitutivos de la vulneracion de dichos derechos fundamentales, si bien
debe entenderse que el Juez de Instruccion no deberia tramitar el Atestado
presentado.
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Novena. Los hechos objeto del Informe son de una gravedad inusitada
no soélo para el Abogado afectado en particular, sino para la Abogacia en
general, debiendo acudirse a los medios necesarios para que, con caracter
general, se aprueben las instrucciones generales pertinentes para que no
se produzcan actuaciones de este tipo. Tal como afirma alguna resolucién
judicial, la mera sospecha de que las comunicaciones con los clientes po-
drian estar siendo intervenidas implicaria una limitacién inaceptable del
derecho de defensa.

Décima. Aun partiendo de la base de que el amparo del Abogado co-
rresponde naturalmente al Colegio, en el presente caso debe tomarse en
consideracion que el afectado es Decano de un Colegio de Abogados, por
lo que se considera mas conveniente que sea el Consejo General de la Abo-
gacia Espanola quien actie por la via del articulo 68.s) del EGAE, como un
sustitutivo del amparo colegial.



Denegacion de la suspension de actuaciones
judiciales por imposibilidad del abogado y
su sustituibilidad por otro letrado del mismo

despacho
(Informe 5/2015)

1. INTRODUCCION

El objeto de este Informe trae causa de un caso real que, sin que sea pre-
ciso ser desvelado en sus detalles identificadores, puesto que el mismo ha
tenido una satisfactoria solucion para las partes implicadas, ha requerido
del Consejo General de la Abogacia Espanola una reflexion sobre la pro-
blematica del régimen legal de suspension de actuaciones procesales por
imposibilidad de asistencia de uno de los abogados, cuando este pertenece
a una sociedad profesional o despacho colectivo.

Igualmente, a la vista de los términos en que se desarrollo el debate
entre los letrados sobre la suspension o no de la vista prevista, no parece
estar demads recordar algunas elementales normas deontologicas que han
de presidir siempre las relaciones entre abogados y de estos con las partes
intervinientes en los procesos jurisdiccionales.

Los antecedentes, expuestos de forma muy sumaria, son los siguientes:

Dos despachos colectivos estaban encargados, como abogados, del ase-
soramiento en un concurso importante, uno de ellos defendiendo los in-
tereses de la compania en concurso y el otro los intereses de uno de los
principales acreedores.

Fijada la fecha del juicio del concurso, uno de los abogados socio de su
despacho colectivo present6 un escrito pidiendo, al amparo de lo estableci-
do en el articulo 183 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la suspension de la
vista y el traslado de la misma a otra fecha, por tener otros dos senalamien-
tos para ese mismo dia (uno de ellos, en distinta localidad).

El abogado de la contraparte, también socio de un despacho colectivo,
se opuso a la suspension argumentando que al pertenecer el abogado a
un despacho colectivo, cualquier otro letrado del mismo, conocedor del
asunto, puede sustituirle “sin que por ello se produzca indefension de sus repre-
sentados” (sic).
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El Juzgado resolvi6 denegar la suspension solicitada, sin entrar en con-
sideraciones sobre la acreditacion o no de la existencia de los senalamien-
tos previos, con una Diligencia de Ordenacion que contenia la conclusion
siguiente:

“(...) es légico pensar que un asunto de esta naturaleza no esté atribuido a un solo
letrado, de tal manera que, bien en la vista senalada en este procedimiento, bien en

los coincidentes, pueda ser sustituido por otro letrado del despacho, como suele ser
habitual”.

Contra dicha decision del Juzgado, se interpuso recurso de reposicion
en el que se reproché la actuacion/argumentacion del companero y se
argumentaba por qué el letrado no podia ser, sin mas, ser sustituido por
otro companero.

En el escrito de oposicion al recurso, el abogado contrario a la suspen-
sion de la vista realiz6 una interpretacion de los preceptos de la LEC que
le llevo a la conclusion de que cualquier solicitud anticipada de suspension
de una vista tenia que hacerse al amparo del articulo 183 de la LECy, con
arreglo a este precepto, solo cabia la suspension del acto procesal “si se con-
siderase atendible y acreditada la situacion que se alegue”, sin que fuera posible
considerar sin mas la existencia de otro senalamiento incompatible.

Igualmente, se argumentaba que, tratandose de un despacho colectivo,
otro abogado del equipo podria sustituir al abogado afectado por los sena-
lamientos teniendo tiempo suficiente para ilustrarse en el asunto.

Todo ello en el marco de una serie de razonamientos técnicos sobre la
dificultad de proceder a la suspension de la vista en un procedimiento de
naturaleza concursal.

Este conflicto se resolvié de manera “amistosa’ del siguiente modo: el
abogado “perjudicado” por la no suspension, con consentimiento de su
cliente, le dijo al abogado “beneficiado” por esa no suspension que si no se
suspendia la vista senalada, ni €l ni su cliente acudirian a la misma, aunque
se mantuviera el senalamiento, y que, en ese caso, no habria otra salida que
un Auto de declaracion de la nulidad de actuaciones del concurso.

Ante dicha posibilidad de nulidad de actuaciones, el abogado asi conmi-
nado al acuerdo amistoso se avino a suspender y fijar nueva fecha para el
juicio, de comun acuerdo, lo cual el Juzgado acepto y proveyo sin objecion
alguna.

Merece la pena tratar este supuesto que incide, por una parte, sobre
el régimen legal aplicable a la suspension de vistas, que podria quedar
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practicamente sin efecto cuando los abogados implicados pertenezcan a
despachos colectivos si se admitiera, en tales casos, que siempre cabria la
sustitucion de un abogado por otro.

Por otra parte, esta interpretacion afecta a la esencia de la relacion juri-
dica entre el cliente y el abogado, que ha de estar presidida por el singular
vinculo de la confianza entre ambos, lo cual ha sido completamente obvia-
do en el caso sumariamente expuesto.

Ademas, tal y como se ha planteado el caso que sirve de antecedente,
se han de realizar algunas consideraciones sobre las normas deontologi-
cas que rigen las relaciones entre abogados y sobre la consideracion que
el abogado debe tener respecto al derecho basico de defensa de la parte
contraria.

2. EL REGIMEN DE SUSPENSION DE VISTAS DE LOS ARTICULOS
183.2 Y 188.1 6° DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

2.1. El cardcter complementario de los articulos 183 y 188 de la LEC

Se va a exponer en primer lugar el régimen legal aplicable a estos su-
puestos y, para facilitar su consulta, se transcriben los citados articulos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que interesan a este informe.

El articulo 183.1y 2 de la LEC dice lo siguiente:

“1. Si a cualquiera de los que hubieren de asistir a una vista le resultare imposible
asistir a ella en el dia sefialado, por causa de fuerza mayor u otro motivo de analoga
entidad, lo manifestara de inmediato al Tribunal, acreditando cumplidamente la cau-
sa o motivo y solicitando sefialamiento de nueva vista o resolucion que atienda a la
situacion.

2. Cuando sea el abogado de una de las partes quien considere imposible acudir a la
vista, si se considerase atendible y acreditada la situacion que se alegue, el Secretario
judicial hara nuevo sefalamiento de vista”.

Por su parte, el articulo 188.1 6° de la LEC dice lo siguiente:

“1. La celebracion de las vistas en el dia senalado sélo podré suspenderse, en los
siguientes supuestos:

(...)

6° Por tener el abogado defensor dos sefalamientos de vista para el mismo dia en
distintos tribunales, resultando imposible, por el horario fijado, su asistencia a ambos,
siempre que acredite suficientemente que, al amparo del articulo 183, intentd, sin
resultado, un nuevo senalamiento que evitara la coincidencia.

En este caso, tendrd preferencia la vista relativa a causa criminal con preso y, en de-
fecto de esta actuacion, la del senalamiento mds antiguo, y si los dos senalamientos
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fuesen de la misma fecha, se suspendera la vista correspondiente al procedimiento
mds moderno.

No se acordara la suspension de la vista si la comunicacion de la solicitud para que
aquella se acuerde se produce con mas de tres dias de retraso desde la notificacion
del senalamiento que se reciba en segundo lugar. A estos efectos debera acompanar-
se con la solicitud copia de la notificacion del citado sefialamiento.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacion a las vistas relativas a causa
criminal con preso, sin perjuicio de la responsabilidad en que se hubiere podido
incurrir”

En el caso expuesto sumariamente en la introducciéon de este Informe
se esgrimio una doctrina que llegaba a la conclusion de que ambos precep-
tos regulan dos supuestos diferentes.

El articulo 183 LEC regularia la solicitud de un nuevo senalamiento
para la vista con caracter previo a su celebracion, mientras que el articulo
188 LEC regularia la suspension de las vistas en el mismo dia de su cele-
bracién'.

Incluso, se ha llegado a considerar que es dificil que tenga virtualidad
practica el articulo 188.1.6%, mas alla del senalamiento sorpresivo de una
causa criminal con preso?.

Con base en ese diferente ambito de aplicacion, forzando un tanto di-
cha doctrina y, sobre todo el tenor literal de los preceptos, se sostuvo por

Muerza Esparza, J, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (Coordinadores
Cord6n Moreno, Armenta Deu, Muerza Esparza, Tapia Fernandez), Ed. Thomson
Reuters-Aranzadi, p. 1002:

“Dentro de la regulacion de la vista el articulo 188 contempla un supuesto diferente al del
articulo 183. En efecto, este wiltimo precepto para evitar al maximo que se suspenda la vista,
establece que en determinadas circunstancias —las que en él se indican—, y antes de que
llegue la fecha de su celebracion, puede realizarse un nuevo senialamiento para la vista.

El articulo 188, sin embargo, hay que situarlo en relacion con la fecha concreta de la cele-
bracion de la vista. Si llegada la misma, concurre alguna de las circunstancias que en dicho
precepto se describen la celebracion de la vista se suspenderd, es deciv, no se celebrara en dicha
fecha”.

Vazquez Iruzubieta, C., Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Difusion
Juridica, p. 365:

“En caso de dualidad de serialamientos el abogado que se encuentre en tal situacion debe
prevenir al tribunal para que dé oportuna solucion. Bien visto el problema, es muy dificil
que se produzcan dos senalamientos para el mismo dia y hora de modo intempestivo, habida
cuenta el atasco judicial existente. Solo seria de aplicacion el apartado en el supuesto de que
se hubiera senalado sorpresivamente una vista en causa criminal con preso, que tiene priori-
dad sobre cualquier otra”.
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el abogado opuesto a la suspension de la vista que la invocacion de dos
senalamientos solamente podia hacerse con arreglo al articulo 188 de la
LEC para que pudiera tener un efecto automatico, con la sola acreditacion
de tal hecho.

Por tanto, si se invocaba el articulo 183.2 de la LEC, como se habia he-
cho por el abogado que postulaba la suspension de la vista, quedaria en tal
caso a la valoracion discrecional del Secretario, que tendria que apreciar si
la causa de suspension anticipada era atendible o no, como resultaba de la
literalidad de dicho precepto.

Es cierto que los supuestos de ambos preceptos son diferentes, como
indica la doctrina mencionada, pero ambos son complementarios, espe-
cialmente en relacion con las suspensiones causadas por circunstancias
concurrentes en los abogados.

El tenor literal del articulo 188.1.6° de la LEC exige que el abogado,
en caso de senalamientos coincidentes, intente evitar la incompatibilidad
solicitando al amparo del articulo 183 de la LEC la suspension de la vista
que no tiene prioridad, en el plazo de tres dias contados desde que recibe
la citacion incompatible con ella.

Unicamente se excepciona el cumplimiento de este plazo cuando el
senalamiento intempestivo se produce en una causa con preso.

De esta forma, el articulo 183.1 y 2 se complementa con el articulo
188.1.6° extendiendo, realmente, el presupuesto de hecho del primero,
en relacion con las suspensiones por razones que concurren en la persona
de los abogados, porque no se tratara solamente de supuestos de “causa de
fuerza mayor u otro motivo de andaloga entidad’, ni de una situacion de imposi-
bilidad que se “considerase atendible y acreditada la situacion que se alegue”, rela-
cionada con esa idea de fuerza mayor, sino que también es esgrimible con
toda naturalidad este articulo 183.2 de la LEC para alegar anticipadamente
la existencia de un senalamiento incompatible y asi procurar junto con la
suspension un nuevo senalamiento de la vista.

En tal caso, no hay margen para la decision discrecional del Secretario,
como se intentd y argumento en el caso expuesto en los antecedentes.

Acreditada (1) la realidad del doble senalamiento, (2) que este afecta al
abogado que habria de concurrir a ambos procedimientosy (3) cumplidos
los requisitos de prioridad que establece el segundo parrafo del articulo
188.1,6°, la suspension de la vista no prioritaria se ha de otorgar, si el abo-
gado afectado es el designado por la parte.
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El régimen legal establecido en los citados preceptos de la LEC tiene
por objeto preservar el derecho de defensa y a la asistencia de letrado y
el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, establecidos en el articulo 24.2 de la Constitucion.

En efecto, el bien juridico protegido en el régimen legal de suspension
de vistas establecido en los citados articulos 183 y 188, que se reproduce en
los articulos 193.4° y 430 también de la LEC, son esos derechos constitucio-
nales y no la conveniencia de los abogados para asistir a las vistas.

Por tanto, ha de evitarse por completo en la interpretacion de los pre-
ceptos citados atender a la conveniencia organizativa de los abogados y
sus despachos porque, no se olvide, estos han de servir a la integridad de
esos derechos constitucionales al defender los respectivos intereses de sus
clientes.

Como se ha dicho anteriormente, es precisamente ese contexto de pro-
teccion de derechos constitucionales el que se ha de considerar por el 6r-
gano jurisdiccional, de modo que una vez acreditada la realidad de los
senalamientos coincidentes y establecida la prioridad de procedimientos
conforme a los criterios establecidos en el articulo 188.1.6° de la LEC ha
de proceder, sin margen de discrecionalidad, a la suspension de la vista no
prioritaria.

Asi lo ha establecido la jurisprudencia que interpreta los citados arti-
culos 183.2'y 188.1.6° de la LEC y esta intima conexion entre los citados
preceptos y el articulo 24. 2 de la Constitucion.

2.2. La jurisprudencia sobre los articulos 183.2y 188.1.6° de la LEC

En primer lugar, las sentencias de las Audiencias Provinciales se han
pronunciado sobre el caracter complementario de ambos preceptos, no
obstante su aparente contradiccion.

Sirva de ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7
de mayo de 2012 (JUR 2012\227186):

“El sefalamiento de las vistas y la suspension de las mismas aparecen regulados en
los articulos 183 y 188 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, preceptos que si bien a pri-
mera vista parecen incompatibles, son complementarios en la medida que se refieren
a dos momentos distintos, puesto que el articulo 183 alude a la peticién anticipada
de suspension de una vista que ya ha sido previamente senalada, mientras que el
segundo de los preceptos alude, a un supuesto especifico, como es aquél en el que
no habiéndose podido solicitar la suspension del senalamiento, concurren con poste-
rioridad a éste, circunstancias que impiden la celebracion del juicio o de la vista que
no ha comenzado”.
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En segundo lugar, es claro que lo que ha de presidir la interpretacion
de los citados preceptos de la LEC y la finalidad que se ha de cumplir es
la defensa de las partes, garantizandoles las asistencia de letrado, para el
adecuado equilibrio entre las mismas en el proceso, junto con la garantia
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que habria de impedir
maniobras dilatorias con ocasion de este régimen de suspension de vistas.

Como indica el Tribunal Constitucional en su sentencia num. 215/2003
de 1 de diciembre (EDJ 2003/172093), es reiterada la doctrina constitu-
cional segun la cual en el haz de garantias que integran el derecho a un
proceso justo se incluyen el derecho a la defensa y a la asistencia letrada
que reconoce el art. 24.2 CE, cuya finalidad es la de asegurar la efectiva
realizacion de los principios de igualdad de las partes y de contradiccion
que imponen a los 6rganos judiciales el deber positivo de evitar desequili-
brios entre la respectiva posicion procesal de las partes o limitaciones en la
defensa que puedan inferir a alguna de ellas un resultado de indefension,
prohibido en todo caso por el inciso final del art. 24.1 CE.

De otra parte el derecho a la asistencia letrada ha de ponerse en cone-
xion con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, de modo que
el organo judicial debe también tutelar el referido derecho de la parte
contraria, el cual merece la adecuada proteccion frente a solicitudes de
suspension que, evidenciandose innecesarias para una mayor efectividad
de la defensa, puedan ser formuladas con el exclusivo proposito de dilatar
la duracién normal del proceso y prolongar asi una situacion juridica, cuyo
mantenimiento se revela en el mismo momento de la iniciacién del proce-
so dificilmente sostenible.

Como ha determinado la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octu-
bre de 2008, la preservacion de los derechos fundamentales y en especial la
regla o principio de interdiccion de la indefension reclaman un cuidadoso
esfuerzo del 6rgano jurisdiccional por garantizar la plena efectividad de los
derechos de defensa de ambas partes (STC 226/88) por lo que correspon-
de a los 6rganos judiciales velar que en las distintas fases del proceso se dé
la necesaria contradiccion entre las partes que posean idénticas posibilida-
des de alegacion y prueba.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de julio de
2014 recoge un completo resumen de la doctrina sobre las suspensiones
de vistas por imposibilidad del abogado como consecuencia de tener otros
senalamientos.

Aunque la transcripcion es extensa, el resumen es util y permite tener
todos los elementos de juicio esenciales para la recta inteligencia de los
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preceptos de la LEC aqui estudiados. Dice la citada sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona:

“Conviene recordar que la jurisprudencia constitucional recaida en interpretacion
de la normativa reguladora de la suspension de vistas en la derogada LEC especifi-
ca (Auto ndm. 10, Seccidn 4? 18 enero 1993, por todas) que, en la interpretacion
de estos requisitos, este Tribunal ya ha sostenido (en tal sentido SSTC 130/1986 y
1895/1988) que ha de hacerse siempre en el sentido mas favorable para la efectivi-
dad de la tutela judicial.

También ha senalado que las normas que las contienen han de ser interpretadas
teniendo presente el fin pretendido al establecerlas (SSTC 40/1999, 62/1989), que
en este caso consiste en restringir en lo posible las suspensiones inmotivadas o sola-
padamente dilatorias (STC 21/1989), por lo que habré que ponderar conjuntamente
el derecho de una parte a poder formular las alegaciones como parte integrante de
su derecho a no sufrir indefension, y por el contrario el derecho de la otra parte a no
sufrir dilaciones indebidas. Esta ponderacion de derechos en la interpretacion de los
motivos de suspension previstos en el art. 188 LEC vigente, ha de realizarse partiendo
de la actuacion diligente de la parte que pide el aplazamiento, pues si la lesién invo-
cada se ha debido a la inactividad o falta de diligencia procesal exigible al lesionado,
la indefensién que se combate es irrelevante desde el angulo del citado precepto
constitucional (§STC 130/1987 y 197/1990).

Por otro lado, la falta de presencia en el juicio o en la vista ha de generarle a la parte
una efectiva indefension, en el sentido de que no basta con que aquélla se haya visto
privada de formular determinadas alegaciones en el acto de la vista, sino que es pre-
ciso que ello haya determinado un real y efectivo menoscabo, restriccion o limitacion
de las posibilidades de defender sus derechos e intereses legitimos, con el consiguien-
te perjuicio, también real y efectivo, que para los mismos haya podido suponer esa
disminucion de los medios disponibles para su actuacién procesal (STC 48/2001, de
26 de febrero —F. 4.°—).

Pues bien, la LEC 2000 introdujo en el Capitulo relativo a la sustanciacion, la vista y
decision de los asuntos tres preceptos para regular la no celebracion de la vista en el
dia sefalado: (i) El art. 183 LEC trata de la peticion verificada por las partes para que
se proceda a un nuevo senalamiento; (ii) El art. 188 LEC se refiere a la peticion de la
suspension del juicio o vista el mismo dia del senalamiento, o en dias precedentes,
cuando no se hubiere podido instar por la via del art. 183 LEC, o surgir causa en fecha
cercana al sefalamiento; y (iii) El art. 193 LEC regula la interrupcion de la vista que
ya se hubiere iniciado.

El art. 183.2° LEC menciona la imposibilidad en el abogado de una de las partes de
concurrir al senalamiento porque le perjudique, lo que no debe confundirse con
razones personales o de oportunidad. Este apartado tiene una relacion directa con
el contenido del art. 188.1.6° LEC en cuanto se refiere a la suspension de las vistas.
Ahora bien, como adelantamos, este precepto se refiere a la suspension en el mismo
dia de la vista, no con caracter previo como hace el art. 183 LEC.

(...)

Es decir, que en el caso de que un abogado reciba la notificacion de una resolucién
en la que se acuerda un senalamiento y exista coincidencia con otro ya senalado con
cardcter previo debe interesar, ante el dltimo 6rgano judicial que sefalé el juicio, que
modifique el senalamiento en base a la coincidencia en la celebracion de la vista.
Solo si lleva a cabo esta comunicacion puede tener virtualidad el derecho que alega
y seria inadmitida la peticion llevaba a cabo por el mismo u otro letrado en su nom-
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bre que compareciera el dia del sefialamiento en el juzgado que sefalé en segundo
lugar postulando la coincidencia, ya que el art. 188.1.6° exige para que la suspension
pueda prosperar que se haya dado previo aviso por la via del art. 183 LEC.

Dicho de una forma grafica, los presupuestos para la admision de la
suspension de una vista serian:

1°. Coincidencia de dos sefialamientos para el mismo dia en distintos tribunales, y si
se tratara del mismo partido judicial que lo sea a la misma o similar hora.
2°. El Letrado que solicita la suspension de la vista debié haber intentado la via del
art. 183 LEC para interesar un nuevo sefalamiento en el juzgado donde se interesa la
suspension. De otra forma, lo que procede es que se plantee en primer término la sus-
pension del sefalamiento, que no de la vista, a fin de que se sefiale de nuevo el juicio
en lugar de causar los perjuicios y molestias al juzgado y a las partes, sus letrados y
procuradores, asi como a los testigos y peritos que hayan sido citados y comparezcan
a una vista. En caso de no haberse intentado la suspension por la via del art. 183 con
cardcter previo se inadmitiria la peticion de suspension (de la vista).
3°. En estos casos de suspension de las vistas, existe un orden de preferencia: causa
con preso y senalamiento mds antiguo, un requisito temporal: la comunicacion de la
solicitud para que aquélla se acuerde no podra efectuarse con mas de tres dias de
retraso desde la notificacion del sehalamiento que se reciba en segundo lugar, y un
presupuesto formal: deberd acompanarse copia de la notificacion del sehalamiento.
Esta norma (la temporal y la formal) no rige en las vistas relativas a causas criminales
con preso, sin perjuicio de la responsabilidad en que se hubiere podido incurrir”.

Estas son las condiciones que cumplidas daran lugar a la suspension de
las vistas, sin consideracion a las conveniencias organizativas de los aboga-
dos segun los modos de ejercicio de la abogacia por los mismos.

3. LA IMPOSICION DE LA SUSTITUCION DE UN ABOGADO POR
OTRO EN EL CASO DE LA INTERVENCION DE DESPACHOS
COLECTIVOS

3.1. La anticipacion de la conclusion

La conclusion, que ya se anticipa en este momento, es que no cabe la
imposicion por el Juez de la intervencion de otro abogado del mismo des-
pacho colectivo al que pertenece el que invoca el doble senalamiento (ni
tampoco en caso de imposibilidad por enfermedad u otra causa) con base
en este solo hecho.

Igualmente, se anticipa ya que la alegacion, sin mas argumento, de que
el abogado de la parte contraria sea sustituido por otro de su despacho
colectivo, sin consideracion a la voluntad de la parte, no es aceptable ni
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acorde con el respeto a las normas deontolégicas que han de presidir las
relaciones entre abogados.

3.2. El cardcter intuitu personae en la relacion de servicios entre abogado y
cliente

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la naturaleza del contrato
entre abogado y cliente impide desconocer la voluntad de este y el vinculo
de confianza personal que se establece entre ambos.

La relacion de servicios entre el abogado y el cliente tiene por objeto la
defensa juridica por el primero de los intereses del segundo. Son dos las ca-
racteristicas esenciales de este contrato, dejando aparte discusiones sobre
su naturaleza de arrendamiento de servicios o de mandato.

La primera caracteristica es que se trata de una prestacion o actuacion
que no se lleva a cabo en un solo acto, sino que implica una dinamica de
multiples actos de muy diversos sentidos, segtin lo vayan exigiendo los in-
tereses defendidos.

La segunda caracteristica es que el titular del interés ejerce por medio
de su abogado el derecho fundamental de defensa y a un procedimiento
publico, sin dilaciones indebidas.

Estas dos caracteristicas esenciales requieren una continua interlocu-
cion entre cliente y abogado en la que, garantizando a este su libertad e in-
dependencia, el cliente conserva siempre una capacidad de decision sobre
sus intereses, que no es otra cosa que el contenido material de su derecho
constitucional prevalente de defensa.

De acuerdo con esto, es logico deducir que la confianza es la base sus-
tancial del contrato.

La confianza ha presidido tradicionalmente las relaciones entre el abo-
gado singularmente considerado y su cliente y debe seguir haciéndolo, aun
con las nuevas formulas de organizacion de la actividad profesional, por
medio de los despachos colectivos y sociedades profesionales.

Esta confianza no es una mera derivacion deontologica de la relacion
abogado y cliente, como aplicacion de la ética al ejercicio de la profesion,
sino que es una derivacion de la naturaleza juridica de la relacion de pres-
tacion de servicios existente entre ambos.

Esta naturaleza de la relacion abogado/cliente, ya se considere la pro-
pia del mandato o la de un arrendamiento de servicios, como mayorita-
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riamente la concibe la jurisprudencia del Tribunal Supremo, tiene como
notas caracteristicas la de ser un contrato intuitu personaey la imposibilidad
de enumerar de antemano los deberes u obligaciones que comprenden.

Asi lo ha establecido, respecto a la primera caracteristica, el Tribunal
Supremo, como recoge su sentencia de la Sala 1* nimero 959 de 22 de
octubre de 2008, recurso 655/2003. Dice esta sentencia:

“El Abogado realizara diligentemente las actividades que le imponga la defensa del
asunto confiado y de ahi que la jurisprudencia tenga declarado, por un lado, que
dichos preceptos imponen al Abogado actuar con diligencia, cuya exigencia debe ser
mayor que la propia de un buen padre de familia, dado los canones recogidos en su
Estatuto y que sirven de buena y estricta medida de su actuacion (S. 4-febrero-92)
y, por otro lado, que la prestacion de servicios del Abogado, como relacion personal
“intuitu personae” incluye el deber de cumplirlos y un deber de fidelidad que se deri-
va de la norma general del articulo 1258 CC y que imponen al profesional el deber de
ejecucion optima del servicio contratado, que presupone la adecuada preparacion
profesional y supone el cumplimiento correcto, desprendiéndose de ello que si no se
ejecuta o se hace incorrectamente, se produce el incumplimiento total o defectuoso
de la obligacion que corresponde al profesional (S. 28-enero-98)".

Respecto a la segunda caracteristica de la imposibilidad de cerrar una
enumeracion precisa de deberes y obligaciones, haciendo de su prestacion
una obligacion de medios y no de resultados, se ha pronunciado la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2003, recurso nimero
463/1998, con el siguiente tenor:

“El Abogado, pues, comparte una obligacion de medios, obligandose exclusivamente
a desplegar sus actividades con la debida diligencia y acorde con su “lex artis”; sin
que por lo tanto garantice o se comprometa al resultado de la misma — “locatio
operis”— el éxito de la pretension; y en cuanto a los deberes que comprende esa
obligacién, habida cuenta la especifica profesién del abogado, no es posible efectuar
de antemano un elenco cerrado de deberes u obligaciones que incumben al profe-
sional en el desempeno de su funcion, por cuanto se podia, por un lado, pensar que
tales deberes en una version sintética se reducen a la ejecucion de esa prestacion,
de tal suerte que se enderece la misma al designio o la finalidad pretendida, en el
bien entendido —se repite una vez mas— como abundante jurisprudencia sostiene
al respecto, que esa prestacion no es de resultado sino de medios, de tal suerte que
el profesional se obliga efectivamente a desempenarla bien, con esa finalidad, sin que
se comprometa ni garantice el resultado correspondiente”.

Este es el ambito juridico en el que se inserta el principio de confianza
entre abogado/cliente, que hace especialmente sensible que el cliente se
vea asistido por el abogado que ha designado para defender sus intereses
sin que le pueda ser impuesta, en ningun caso, la sustitucion del mismo.
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Este principio se predica siempre en ultima instancia, como no pue-
de ser de otra manera, del abogado considerado en su singularidad como
persona fisica, sin perjuicio de que el nombre de la sociedad profesional
o despacho colectivo a la que pertenece le pueda prestigiar y, obviamente,
sin perjuicio de la responsabilidad de aquella o este.

Partiendo de este planteamiento, se puede abordar ya la modulacion
de tal principio en relaciéon con los abogados de sociedades profesionales
o despachos colectivos.

3.3. Los despachos profesionales colectivos y el mantenimiento del principio de
confianza entre el abogado singular y el cliente

El Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por el Real De-
creto 658/2001, de 22 de junio no regula la relacion contractual entre
el abogado y el cliente, pero presupone en todo momento su condiciéon
intuitu personaey al principio de confianza como columna vertebral de esa
relacion.

El cliente confia sus intereses en el abogado designado y desde esta
perspectiva de fidelidad a los intereses confiados se establecen sus deberes
y sus incompatibilidades.

Asi se recoge en el articulo 4 del Cédigo Deontologico adaptado el Esta-
tuto General de la Abogacia Espanola (aprobado por el Pleno del Consejo
General de la Abogacia Espanola de 27 de noviembre de 2002 y modifica-
do por el pleno de 10 de diciembre de 2002), que dice en su apartado 1:

“La relacion entre el cliente y su abogado se fundamenta en la confianza y exige de
este una conducta profesional integra que sea honrada, leal, veraz y diligente”.

Este principio rector del ejercicio de la abogacia se ha de mantener y
respetar en el caso que la misma se preste por medio de despachos colec-
tivos.

Ya el Estatuto de 2001 contempl6 el ejercicio colectivo de la abogacia 'y
en su articulo 28 esta presente la exigencia de identificacion del abogado
que singularmente se encarga del caso y su responsabilidad frente al clien-
te.

El apartado 3 de ese articulo 28 se preocupa de preservar la identidad
de quienes ejerzan colectivamente la abogacia cualquiera que sea la forma
de agrupacion que tengan establecida:
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“La forma de agrupacion debera permitir en todo momento la identificacion de sus
integrantes, habra de constituirse por escrito e inscribirse en el Registro Especial co-
rrespondiente al Colegio donde tuviese su domicilio. En dicho Registro se inscribiran
su composicion y las altas y bajas que se produzcan”.

Aunque la relacion de servicios se formalice con la sociedad profesional

o el despacho colectivo, esto no priva al abogado que haya de encargarse

de los intereses confiados de la plena libertad para aceptar el asunto y de

su independencia para llevarlo, puesto que esta libertad e independencia

tienen como presupuesto la confianza. Establece el apartado 4 del citado
articulo 28, en su primer inciso:

“Los abogados miembros de un despacho colectivo tendran plena libertad para acep-

tar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como plena independen-
cia para dirigir la defensa de los intereses que tengan encomendados”.

Ciertamente caben las sustituciones de los abogados en el seno de un
despacho colectivo y, en la practica, son muy comunes y, légicamente, no
requerira de la venia, como expresamente aclara el apartado 4 citado. Pero
en estos casos, esta posibilidad de sustituciéon, que proporciona al cliente
las “ventajas” del servicio por un despacho colectivo, requieren la voluntad
del cliente e, incluso, es normal dejar constancia de esta posibilidad en
las propuestas de servicios, lo cual refuerza la vigencia del principio de
confianza entre el abogado especificamente designado y el cliente, aun en
despachos colectivos.

Por esta razon, la exigencia de responsabilidad disciplinaria ante el Co-
legio, en primer término, lo es del abogado del despacho colectivo que ha
intervenido en el asunto, como recoge el apartado 5 del citado articulo 28
del Estatuto General de la Abogacia Espanola:

“La actuacion profesional de los integrantes del despacho colectivo estard sometida a

la disciplina colegial del Colegio en cuyo ambito se efectuia, respondiendo personal-
mente el abogado que la haya efectuado”.

Finalmente, este mismo principio se refleja en la responsabilidad frente
al cliente que, ademas de venir configurandose como solidaria entre des-
pacho colectivo y abogado actuante, se recoge con caracter general en el
apartado 6 del citado articulo 28:

“La responsabilidad civil que pudiese tener el despacho colectivo sera conforme al
régimen juridico general que corresponda a la forma de agrupacion utilizada. Ade-

mads, todos los abogados que hayan intervenido en un asunto responderan civilmente
frente al cliente con cardcter personal, solidario e ilimitado”.
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La Ley 7/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, mantiene
el mismo principio y dispone en su articulo 9.1:
“la sociedad profesional y los profesionales que actian en su seno ejerceran la ac-

tividad profesional que constituya el objeto social de conformidad con el régimen
deontolégico y disciplinario propio de la correspondiente actividad profesional”.

En esta misma linea de preservar siempre la identificacion del profe-
sional que singularmente presta el servicio, el articulo 9.4 de la citada Ley
7/2007 dispone:

“La sociedad profesional y su contratante podran acordar que, antes del inicio de la
prestacion profesional, la sociedad profesional ponga a disposicién del contratante, al
menos, los siguientes datos identificativos del profesional o profesionales que vayan a

prestar dichos servicios: nombre y apellidos, titulo profesional, Colegio Profesional al
que pertenece y expresion de si es o no socio de la sociedad profesional”.

El nuevo Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por el
Pleno del Consejo General del 12 de junio de 2013, aunque atn no ha
entrado en vigor, mantiene estos mismos principios, de una forma mas
explicita y contundente, si cabe.

El articulo 48 con el titulo de “independencia y libertad del abogado” en su
apartado 2 recoge explicitamente que “la relacion del Abogado con el cliente
debe fundarse en la reciproca confianza’.

El articulo 49, en la linea de la citada Ley de Sociedades Profesionales,
establece un completo régimen sobre la necesidad de cumplida identifi-
cacion del abogado ante el cliente al que se le debe proporcionar, segin
establece su aparado 1, “nombre, nimero de identificacion fiscal, Colegio al que
pertenece y niimero de colegiado, domicilio profesional y medio para ponerse en comu-
nicacion con él o con su despacho, incluyendo la via electronica”.

Esta identificacion del abogado que, individualmente, se encarga de los
intereses confiados es basica y primordial y, también, pero sin excluirla en
modo alguno, se exigira la identificacion del despacho colectivo o sociedad
profesional de que se trate pues, como establece ese mismo apartado del
citado articulo 49, se “debera informar al cliente de su denominacion, forma, da-
tos de registro, régimen juridico, codigo de identificacion fiscal, diveccion o sede desde
la que se presten los servicios y medios de contacto, incluyendo la via electronica’.

En estos casos de ejercicio de la abogacia por medio de despachos co-
lectivos o sociedades profesionales se exige en el apartado 2 del citado
articulo 49 una completa identificacion de los profesionales intervinientes,
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recogiéndose asi una practica extendida que se plasma en las propuestas

de servicios, como se ha dicho anteriormente. Establece dicho apartado:
“Cuando los servicios requeridos exijan la participacion de diferentes Abogados de
una misma sociedad u organizacion, el cliente tendra derecho a conocer la identidad

de todos ellos, el Colegio al que pertenecen vy, si se tratara de sociedades profesio-
nales, si son o no socios, asi como el Abogado que asuma la direccion del asunto”.

En conclusion, puede afirmarse que el principio de confianza, como
vinculo singular tradicional entre abogado y cliente, que preside las rela-
ciones entre ambos, se mantiene, ain en el caso de tratarse de un abogado
integrado en una sociedad profesional o despacho colectivo, y esto impide
que, sin mas, “pueda ser sustituido por otro letrado del despacho, como suele ser
habitual’, como dice la Diligencia de Ordenacion citada al comienzo de
este Informe.

Sin perjuicio de esta idea rectora principal, no puede dejar de consi-
derarse el hecho de disponer de un equipo de abogados de un despacho
colectivo y si tal circunstancia puede influir en el régimen de sustitucion de
abogados en las vistas por imposibilidad de alguno de ellos.

3.4. La designacion por el cliente de un equipo de abogados a quienes confia sus
intereses

La citada Diligencia de Ordenacion dice que suele ser habitual la susti-
tucion de un letrado por otro del mismo despacho y lo enmarca en la idea
de que “es logico pensar que un asunto de esta naturaleza no esté atribuido a un
solo letrado”.

El citado articulo 49.2 del nuevo Estatuto prevé el supuesto de la for-
macion de un equipo de abogados de un mismo despacho o sociedad pro-
fesional, normalmente en asuntos de especial complejidad, que han de
identificarse ante el cliente.

En estos casos cabe preguntarse si el hecho de alegar un senalamiento
de uno de esos abogados o su enfermedad justificaria la suspension de la
vista, teniendo en cuenta que, de acuerdo con la jurisprudencia expuesta,
también deber ser guia de interpretacion del régimen de suspensiones el
evitar las dilaciones indebidas.

El caso no esta contemplado en el régimen legal existente y, en general,
sobre la posibilidad de que un abogado del mismo despacho sustituya al
que le resulta imposible acudir a la vista solo se ha encontrado la citada
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sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de marzo de 2013,

que se ha pronunciado en los siguientes términos:
“En cuanto a la posibilidad de que el letrado de la entidad demandada fuese sustitui-
do por un companero de despacho, para la celebracion del juicio ordinario en el que
se van a practicar pruebas de interrogatorio y testificales, asi como valoracién de la
prueba documental, obviamente requiere del consentimiento de la parte y no viene
contemplada tal posibilidad especificamente en los preceptos referidos, por lo que
no debe fundarse la denegacion de la suspension solicitada en esa mera posibilidad.
Por ello la nulidad interesada no aparece improcedente ni injustificada y la vélida
celebracion de la vista no puede mantenerse por haberse demostrado justificada la
incomparecencia sin que se aprecie por esta Sala que con la solicitud se trata de
alcanzar artificiosamente una dilacién indebida del proceso”.

El caso resuelto por esa sentencia no se refiere a un caso de la singulari-
dad del supuesto aqui contemplado, aunque establece pautas importantes
para llegar a una conclusion.

El supuesto de intervencion de un equipo de abogados y actuacion del
mismo en el marco de una sociedad profesional o despacho colectivo pue-
de permitir, en principio, la sustitucion de un abogado por otro y asi evitar
dilaciones indebidas.

Cabe incluso pensar en posibles actuaciones fraudulentas si se mantu-
viera una posicion de absoluta de prohibicion, en todo caso, de sustitucion
de abogados en estos supuestos.

No es ciencia ficcion que citaciones para otros abogados de un despa-
cho colectivo, incluso de Areas o departamentos distintos del que actiia en
un caso singular, sean aportadas para suspender una vista en las que ningu-
na intervencion tiene el abogado que pretende la suspension.

Por tanto, conviene ponderar estos casos y tomar como pauta esencial
la voluntad del cliente.

En efecto, en muchos casos el cliente acude a una firma de abogados y,
dentro de ella, se relaciona con varios de ellos, que conforman el equipo
que defiende sus intereses.

En tal caso, precisamente porque es obligatorio que todos los abogados
sean identificados ante €l, incluso con la mencién de quien dirige el equi-
po y la posicion interna de cada uno de los abogados, es el cliente quien
aceptara la designacion de quien es el letrado que comparecera en los pro-
cesos judiciales y asistira a las vistas en defensa de sus intereses.

En estos casos se ha de cuidar especialmente de identificar cual es el
abogado que el cliente designa o acepta para las actuaciones procesales.
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Lo serd, desde luego, el que haya firmado los escritos rectores del procedi-
miento o haya comparecido de cualquier formal al proceso judicial y, por
tanto, la imposibilidad ha de predicarse de este.

Si son varios los abogados firmantes la imposibilidad debera predicarse
de todos ellos, porque debe presumirse que son todos ellos los designados
por el cliente titular de los intereses en juego, de modo que en estos casos
cabe la sustitucion de uno por otro.

Aun en estos casos, una diligente gestion de los intereses implicados,
en torno al derecho de defensa y a un juicio sin dilaciones indebidas, para
todas las partes intervinientes en el procedimiento, exigiria acreditar la
voluntad del cliente sobre quien es el abogado que ha de defender sus
intereses en el acto de la vista.

No basta considerar la importancia del asunto y la mayor o menor difi-
cultad para que otro abogado pueda hacerse cargo del mismo, sin perjui-
cio de que esto pueda ser un elemento de juicio.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 3?) de 14
de marzo de 2005 (JUR 2005\144523), al resolver un recurso de apelacion
por la declaraciéon de un concurso necesario por no comparecencia del
letrado a la vista por tener otro senalamiento, dejo sentado lo siguiente:

“Respecto de la primera cuestion, la Sala no puede sino confirmar los argumentos
que el magistrado de la instancia vierte sobre la misma para denegarla, que no son
otros que los contemplados en su auto de 2 de noviembre pasado, que viene a ratifi-
car la providencia de cinco de octubre recurrida en reposicion. Y es que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 188.1.6° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la vista sélo podra
suspenderse por tener el abogado defensor dos sefialamientos de vista para el mismo
dia en distintos tribunales, resultando imposible por el horario fijado, su asistencia a
ambos, siempre que acredite suficientemente que, al amparo del articulo 183, intenté
sin resultado un nuevo sefalamiento que evitara la coincidencia. Si a ello afiadimos
las circunstancias de que la causa penal no consta fuese con preso (unico caso, salvo
la prioridad en el sefalamiento, que seria preferente), de que no hay razones para

pensar que el letrado pudiere proveerse de sustituto para alguno de los juicios, que
el concurso de suyo, por la particularidad y envergadura de las cuestiones que se
tratan en el mismo, requiere de cierta premura, y de que habia ya sefaladas en el
Juzgado de Montilla la celebracion de varias subastas dependientes en su efectiva
realizacién de la declaracion concursal, la solucion no puede ser otra que la de re-
chazar la mentada pretension de nulidad”.

Aparte de la singularidad de que, al menos en una sociedad profesional
o despacho colectivo, un abogado especialista en concursal alegue un sena-
lamiento para una causa con preso, esta sentencia introduce una serie de
criterios que son puras hipotesis sobre condiciones de posibilidad alejadas
de los intereses realmente importantes que son los de las partes.
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Considerar solo estos criterios de mayor o menor posibilidad de sus-
titucion en funciéon de la complejidad de los asuntos o presumir que se
puede proveer a esta sustitucion porque la complejidad del asunto exige
un equipo de abogados o, como en el caso que ha servido de arranque a
este Informe, el dar por hecho que un despacho colectivo siempre puede
proporcionar un sustituto, significa olvidar al tnico titular de los derechos
e intereses que el régimen legal contempla y cuya proteccion busca.

Es la voluntad de la parte la que debe presidir cualquier situacion, de
modo que si, por ejemplo y permitasenos descender al detalle, es el direc-
tor del equipo y socio responsable del despacho el que tiene otro senala-
miento (o enferma) y la parte manifiesta su voluntad de que el mismo ac-
tae ante el Tribunal, cumplidas las exigencias de los articulos 183 y 186.1.6°
citados, debe procederse a la suspension de la actuacion procesal corres-
pondiente, aun cuando conste la designacion de un equipoy, l6gicamente,
si es solo aquél quien compareci6 ante el Tribunal.

Aigual conclusion habria de llegarse, si el cliente parte en el proceso de-
signa para la actuacion procesal al abogado senior o junior que interviene y
este ha firmado los escritos procesales y ha comparecido al procedimiento.
En tal caso, no valdria para suspender el procedimiento la enfermedad o la
citacion para otro acto procesal del socio director del equipo u otro miem-
bro del equipo pero que no han comparecido como abogados del proceso.

La forma de llegar a soluciones justas es llegar a exigir este detalle y
constancia de la voluntad del titular de los derechos e intereses afectados,
puesto que lo tnico importante aqui es el derecho de defensa, por un
lado, y evitar, en perjuicio del contrario, las suspensiones determinantes de
dilaciones indebidas.

4. EL RESPETO AL DERECHO DE DEFENSA DE LA PARTE
CONTRARIA Y LA CONSIDERACION DEBIDA A SU ABOGADO

La solicitud de suspensiones o la oposicion a las solicitadas debe ate-
nerse a la voluntad acreditada de las partes del proceso para preservar sus
derechos, garantizados por el articulo 24.2 de la Constitucion. Como se
ha expuesto, los preceptos de la LEC sobre suspensiones de vistas tienen
como finalidad esencial preservar estos derechos constitucionales.

No es aceptable hacer presunciones, por ejemplo, de que en un despa-
cho colectivo los asuntos no los suele llevar un tnico letrado o que, dada
la envergadura del asunto y el nimero de recursos y escritos presentados,
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no es pensable que fuese solo un letrado el inico que estuviese trabajando
en el asunto o de que, en cualquier caso, cualquier companero del letrado
director podria haber tenido tiempo suficiente para estudiar el asunto y
poder actuar en el procedimiento.

Argumentos de este tipo no son aceptables y podrian ser contrarios a
normas deontolégicas, tanto a las que rigen las relaciones entre abogados
como a las que disciplinan las relaciones con las partes en el marco de los
procesos judiciales, porque “olvidan” al justiciable y no consideran al abo-
gado del mismo.

No esta de mas exponer unas elementales reglas del citado Codigo
Deontolégico, adaptado al Estatuto General de la Abogacia Espanola, so-
bre relaciones entre abogados.

El articulo 12.1 establece que “los abogados deben mantener reciproca lealtad,
respeto mutuo y relaciones de comparierismo”. Por su parte, el apartado 4 de ese
mismo articulo establece que “en los escritos judiciales, en los informes orales
Y en cualquier comunicacion escrita u oral, el Abogado mantendra siempre el mas
absoluto respeto al abogado de la parte contraria, evitando toda alusion personal .

Como puede comprenderse facilmente, no se ajusta a las normas deon-
tologicas transcritas intentar una suspension de una vista u oponerse a la
misma aludiendo a la capacidad del abogado para ocuparse de un caso,
dada su complejidad, y la necesidad de que, si esta en un despacho colecti-
vo, tenga que estar apoyandose en otros abogados o que, en cualquier caso,
si quisiera podria “pasar” el asunto a companeros suyos.

La alusion a la “capacidad organizativa” y la disponibilidad de especialis-
tas por parte de un despacho colectivo o una sociedad profesional para dis-
cutir judicialmente sobre la suspension de una vista implica un comporta-
miento que no se ajusta a las normas de reciproca lealtad y respeto mutuo.

Por otra parte, la solicitud de suspensiones solo con animo dilatorio y
la oposicion a las mismas, sin consideracion a los derechos de defensa de
la parte contraria en el proceso, también constituye una falta de la deon-
tologia que ha de presidir la actuacion de los abogados ante los 6rganos
jurisdiccionales.

Como dice el articulo 11.1 b) y ¢) del citado Cédigo de Deontologia los
abogados “han de colaborar en el cumplimiento de los fines de la Administracion
de Justicia” y “ guardar respeto a todos cuantos intervienen en la Administracion de
Justicia”.
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Asi, impedir la suspension de una vista, por ejemplo, alegando que el
abogado contrario ha tenido tiempo para proveer a su sustitucion o que
puede ser sustituido porque pertenece a un despacho colectivo constituye
una falta de respeto a la voluntad de quien quiere que defienda sus intere-
ses, que puede ser lesiva de sus derechos de defensa.

5. CONCLUSION

Primera. No cabe la imposicion por el Juez de la intervencion de otro
abogado del mismo despacho colectivo al que pertenece el que invoca el
doble senalamiento (ni tampoco en caso de imposibilidad por enfermedad
u otra causa) con base en este solo hecho.

Segunda. El bien juridico protegido por el régimen legal de suspension
de vistas es el derecho de defensa de la parte y, también, el derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, de modo que debe considerarse
siempre la voluntad de la parte sobre el abogado que ha de asistirle.

Tercera. La alegacion, sin mas argumento, de que el abogado de la par-
te contraria sea sustituido por otro de su despacho colectivo, sin considera-
cion a la voluntad de la parte, no es aceptable ni acorde con el respeto a las
normas deontologicas que han de presidir las relaciones entre abogados.



El tratamiento juridico-procesal de las
situaciones de maternidad y paternidad
concurrentes en las abogadas y abogados que

ejerzan la defensa procesal
(Informe 12/2011)

Se ha solicitado informe acerca del tratamiento juridico-procesal de las
situaciones de maternidad y paternidad concurrentes en las abogadas y
abogados que ejerzan la defensa procesal y en particular si resulta necesa-
ria una modificacion normativa para dar una tutela mas efectiva de tales
situaciones en el marco del proceso en los que participen aquéllos. En
particular, el informe se centra en la suficiencia de la reforma que en el
régimen de suspension de vistas del proceso civil ha introducido la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres, contemplando la situacién juridica de maternidad o paternidad
de la abogada o del abogado de una de las partes como causa de suspen-
sion de las vistas.

Cumple al respecto informar cuanto sigue:

ANTECEDENTES

1. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD:
ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES

Se trata de una situaciéon no controvertida la necesidad de proteccion
de la que goza una mujer o un hombre por la concurrencia de la situacion
de maternidad/paternidad. Esta proteccion ha pasado por diferentes esta-
dios, desde su asimilacion a la situacion enfermedad comun, hasta su cons-
tituciéon auténoma como objeto de proteccion —a partir de la Ley 3/1989,
de 3 de marzo—.

En el orden internacional son numerosos los Tratados y Convenios que
han regulado la proteccion sobre la maternidad, entre los que cabe su-
brayar el Convenio n° 103 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), sobre proteccion de la maternidad —revisado en 1952 y ratificado
el 20 de agosto de 1966—; asi como la Carta Social Europea —hecha en
Turin en 1961—, en la que se declara que las trabajadoras, en caso de ma-
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ternidad, tienen derecho a una proteccién especial en su trabajo, concre-
tandose un descanso minimo de al menos doce semanas.

En la Union Europea también se ha reconocido la situacion de materni-
dad, en particular a través de dos Directivas, la 92/85/CEE, de 19 de octu-
bre, sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia; y la 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio de
1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental.

Asimismo, mas recientemente se ha venido también reconociendo nor-
mativamente la situacion de paternidad para ofrecer una cobertura social
ante tal contingencia, proporcionando un reconocimiento similar, desde
el punto de vista cualitativo, a los hombres.

2. LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD DE ABOGADAS Y ABOGADOS
COMO SUPUESTO DE HECHO DE NORMAS PROCESALES

Desde el punto de vista procesal, la concurrencia de la situacion de ma-
ternidad o la de paternidad de las abogadas o abogados no se ha recogido
expresamente hasta la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres, que ha procedido a regular de modo ex-
preso el tratamiento procesal de esa maternidad o paternidad de abogadas
y abogados, introduciendo una modificacion en la Ley de Enjuiciamiento
Civil en cuanto al régimen de suspension de las vistas, contemplando como
motivo de la misma tales situaciones.

Dicha reforma se ha operado por la disposicion adicional quinta, apar-
tado dos, de la mencionada Ley Organica, bajo la rubrica “Modificaciones de
la Ley de Enjuiciamiento Civil”y en la que se ha establecido que “se modifica
el supuesto 5 del apartado 1 del articulo 133 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que quedara redactado del siguiente modo”:

“5. Por muerte, enfermedad o imposibilidad absoluta o baja por maternidad o pater-
nidad del abogado de la parte que pidiere la suspension, justificadas suficientemente,
a juicio del Tribunal, siempre que tales hechos se hubiesen producido cuando ya
no fuera posible solicitar nuevo senalamiento conforme a lo dispuesto en el articulo
183, siempre que se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva y no se cause
indefension’e.

! Se ha de tener en consideracion que tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,

de reforma de la legislacion procesal para la implantaciéon de la nueva Oficina
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Igualmente, seran equiparables a los supuestos anteriores y con los mismos requisi-
tos, otras situaciones andlogas previstas en otros sistemas de prevision social y por el
mismo tiempo por el que se otorgue la baja y la prestacion de los permisos previstos
en la legislacion de la Seguridad Social”:

El objeto principal del presente informe es el analisis de dicha refor-
ma a la luz de la normativa procesal, a efectos de determinar si supone
suficiente proteccion de las abogadas y abogados en los que concurran las
mencionadas situaciones o resulta necesaria una modificacion mas intensa
y profunda.

Procede formular al respecto las siguientes

CONSIDERACIONES JURfDICAS

3. LA INSTITUCION QUE VIENE AFECTADA POR LA
PROTECCION EN SEDE PROCESAL DE LA MATERNIDAD Y
PATERNIDAD: LA SUSPENSION DE LAS VISTAS EN EL PROCESO
CIVIL

La Ley Organica 3/2007 ha supuesto un notable avance en las condicio-
nes sociales y personales de la mujer, al modificar, entre otros muchos as-
pectos, el régimen de suspension de las vistas previsto en el articulo 188.5°
LEC con el fin de introducir una nueva causa de suspension: la maternidad
de la abogada o la paternidad del abogado. El legislador ha optado por
introducir tal reconocimiento y consecuente proteccion en el que es, sin
duda alguna, el acto procesal en el que la situacién maternidad o paterni-
dad puede afectar de un modo mas directo el desempeno de sus funciones
por parte de las abogadas y abogados, esto es, la vista o juicio.

En relacion con las crisis de las vistas, la suspension es una de las dos
instituciones que pueden dar lugar a la paralizaciéon del proceso (a otra
seria la interrupcion de la vista). En este caso se trata de la paralizacion
formal del proceso con caracter previo al acto procesal/vista por un acto
del Secretario Judicial (se supone que con forma de Decreto, aunque la

judicial, el tenor literal del precepto es el siguiente: “Por muerte, enfermedad o impo-
sibilidad absoluta o baja por maternidad o paternidad del abogado de la parte que pidiere
la suspension, justificadas suficientemente, a juicio del Secretario judicial, siempre que tales
hechos se hubiesen producido cuando ya no fuera posible solicitar nuevo serialamiento con-
Jorme a lo dispuesto en el articulo 183, siempre que se garantice el devecho a la tutela judicial
efectiva y no se cause indefension”.
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norma no precisa tal extremo), de oficio o a instancia de parte y por causas
establecidas previamente en la ley o por voluntad de ambas partes.

La institucion de la suspension tiene una consideracion excepcional y
su aplicacion debe ser apreciada en términos sumamente restrictivos. Esto
es consecuencia del principio de ordenacion de oficio del procedimiento
(“...el organo jurisdiccional dara de oficio al proceso el curso que corresponda...”
—art. 179.1 LEC—) que determina la sucesion ininterrumpida de los tra-
mites previstos en la Ley procesal para cada uno de los distintos tipos de
procedimiento.

Consecuencia de ello es que el proceso civil inicamente puede suspen-
derse cuando lo establezca de modo expreso la Ley o por voluntad expresa
de las partes. Se trata de los supuestos de la suspension en casos de trans-
mision del objeto litigioso (art. 17 LEC), convencional (art. 19), por pre-
judicialidad penal (art. 40 LEC), como consecuencia de la interposicion
y tramitacion de la declinatoria (art. 64 LEC), acumulacién de procesos
(arts. 84 y 95 LEC), abstencion del juez o magistrado (art. 102 LEC) y
planteamiento de cuestiones incidentales de previo pronunciamiento (art.
390 LEC). Por otra parte, la suspension esta prolijamente desarrollada en
sede de ejecucion —arts. 565 LEC y siguientes—, si bien en este proceso la
institucion presenta unos perfiles netamente diferenciados.

En el caso de las vistas —acto procesal de naturaleza oral en el que estan
presentes los representantes y defensores de las partes y los miembros del
6rgano judicial— la alteraciéon en su correcto desarrollo esta regulada en
los arts. 188y 193 LEC, que prevén las dos instituciones antes citadas, la sus-
pension y la interrupcion. La suspension de las vistas es aquella institucion
que recoge la imposibilidad de celebracion de la vista en el término pre-
visto, contraponiéndose a la interrupciéon que determina la imposibilidad
de prosecucion de la vista ya iniciada —“... una vez iniciada la celebracion
de la vista”™—.

Las causas que determinan la suspension estan previstas en el art. 188
LEC, que establece una serie de causas tasadas para considerarse imposible
la celebracion de la vista el dia senalado, disenadas bajo el concepto de
fuerza mayor que impide celebrar el acto programado.

Las causas de suspension de las vistas hasta la promulgacion de la Ley
Organica de Igualdad han sido las siguientes:

— La existencia de una vista pendiente desde el dia anterior; la impo-
sibilidad por parte del 6rgano jurisdiccional, que puede concretar-
se en la ausencia del namero de magistrados necesarios para dictar
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sentencia o indisposicion del juez o secretario, sin que quepa sustitu-
cion.

— El acuerdo de las partes mediando justa causa, que debera ser apre-
ciada por el tribunal, debiéndose interpretar que tal control debe
realizarse con los mismos criterios previstos en el régimen general de
suspension convencional, es decir, el perjuicio para el interés general
O para terceros.

— La imposibilidad de las partes que deben comparecer para ser inte-
rrogadas, siempre que no se hubiese podido acudir a la institucion
del nuevo senalamiento de juicio; la imposibilidad atinente al abo-
gado de la parte que pida la suspension (se citan como causas la
muerte, enfermedad, imposibilidad absoluta, permiso por materni-
dad o paternidad, o situacién analoga prevista en otros regimenes de
prevision social).

— La duplicidad de senalamientos para uno de los abogados, habién-
dose intentado el aplazamiento por la via del art. 183 LEC (en estos
supuestos se da preferencia al proceso penal en el que esté decretada
una medida cautelar de privacién de libertad para el imputado o, en
su defecto, al proceso en el que se hubiere producido el senalamien-
to con anterioridad)

— Por altimo, se incluye una clausula residual que implica, lo que es ob-
vio resultando incluso redundante, la suspension de las vistas cuando
se haya adoptado la suspension del proceso —curso de las actuacio-
nes— o la suspension cuando asi lo establezca la Ley —remision a
otros supuestos expresamente previstos en la normativa.

Otra posibilidad que también implica la suspension de la vista y su apla-
zamiento para un momento posterior es la prevista en el art.o 183 LEC
bajo la rubrica “Solicitud de nuevo senialamiento de vista”. En este caso, a pesar
de que la consecuencia es la misma que la denominada suspension del art.
188 LEC, es decir, la no celebracion de la vista en el dia previsto, las causas
que se establecen son mas generales y la discrecionalidad del 6rgano juris-
diccional para su apreciacion mas amplia. Asi, se alude a la imposibilidad
de asistencia a la vista para cualquiera de los que debieran acudir —entre
los que deben incluirse los abogados y procuradores de las partes y to-
das aquellas personas que debieran participar en la misma: partes, testigos
y peritos— por causa de fuerza mayor u otro motivo de analoga entidad
(que podria ser perfectamente la maternidad de la abogada) como razén
o causa para senalar nuevo senalamiento o, un enigmatico, “...resolucion del
tribunal que atienda a la situacion”.
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Un aspecto destacable en relacién con el presente informe es el referen-
te a la duracion de la suspension, toda vez que el art. 189 de la LEC supedi-
ta el senalamiento de nueva fecha para la vista a la desapariciéon del motivo
que la ocasioné, por lo que aquélla dependera de las circunstancias que se
den en cada caso concreto. El citado precepto establece lo siguiente:

“Articulo 189. Nuevo senalamiento de las vistas suspendidas.

1. En caso de suspension de la vista el Secretario judicial hard el nuevo sefalamiento
al acordarse la suspension vy, si no fuere posible, tan pronto como desaparezca el
motivo que la ocasiond.

2. El nuevo senalamiento se haré para el dia mds inmediato posible, sin alterar el or-
den de los que ya estuvieren hechos”.

4. LA SITUACION DE MATERNIDAD O PATERNIDAD COMO
CAUSA DE SUSPENSION DE LAS VISTAS: LOS AMBITOS
OBJETIVO Y SUBJETIVO DE LA PROTECCION DE LAS ABOGADAS
Y ABOGADOS EN DICHA SITUACION

La LEC, tras la reforma introducida por la Ley Organica de Igualdad
en su art. 188.5°, establece como causa de suspension de las vistas la “baja
por maternidad o paternidad del abogado de la parte que pidiere la suspension”,
situacion a la que asimila en cuanto a la generacion de efectos suspensivos
“otras situaciones andlogas previstas en otros sistemas de prevision social y por el
mismo tiempo por el que se otorgue la baja y la prestacion de los permisos previstos en
la legislacion de la Seguridad Social”.

Esta prevision es una concrecion para el ambito procesal del principio
general consagrado en el art. 14 de la Ley Organica de Igualdad, en el que
se establece como criterio general de actuacion de los poderes publicos
la proteccion de la maternidad, con especial atencion a la asuncién por
la sociedad de los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia. En
este caso se manifiesta dicha proteccion de la maternidad en los efectos
que puede tener para la abogada de una de las partes de un proceso y su
imposibilidad de ejercer correctamente su funcién ante la concurrencia de
esa situacion.

Asi, en el supuesto del art. 188 LEC, se configura como un auténtico
derecho de las abogadas y abogados, siendo en este caso un derecho que
trasciende de la 6rbita meramente formal —como un derecho procesal—
y se convierte en un derecho de caracter global. El deber correlativo del
Secretario Judicial es el de acordar la suspension y realizar un nuevo sena-
lamiento. En este caso nos encontramos ante una potestad reglada, pues
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el control se limita a la apreciacion de la circunstancia de maternidad y la
inexistencia de fraude de ley.

Los términos previos a la Ley Organica de Igualdad que presentaba el
art. 188.5° LEC describian un presupuesto genérico basado en la “imposibi-
lidad absoluta del abogado de la parte que pidiere la suspension”. Se trataba de un
tenor genérico que admitia la consideracion como causa de suspension de
las vistas de la situacion de maternidad a través de su subsuncion en dichos
términos, si bien es cierto que tal tratamiento procesal de la maternidad
estaba a expensas de la interpretacion que en cada incidente de suspension
realizase el 6rgano jurisdiccional. Sélo si el 6rgano jurisdiccional, en dicho
momento de vigencia, ante el que se solicitaba la suspension realizaba una
interpretacion flexible e integradora con otros sectores del ordenamiento
juridico —en particular las normas laborales que tratan la contingencia en
particular— se concretaba la posibilidad de subsumir o asimilar la materni-
dad/paternidad en los presupuestos previstos en el art. 188.5° LEC.

4.1. Supuesto de hecho: situacion de “baja por maternidad o paternidad” y
“otras situaciones andlogas”

El supuesto de hecho de la nueva causa de suspension esta integrado
por conceptos juridicos cuyo significado es necesario desentranar acudien-
do a las normas que regulan tales realidades. Se trata de “baja por materni-
dad o paternidad’y “otras situaciones andlogas previstas en otros sistemas de previ-
sion social”. En la medida en que las situaciones analogas lo son en relacion
a la situacion de maternidad o paternidad, deben delimitarse las mismas.

En primer lugar, hay que destacar la falta de técnica en la prevision
legal, dado que el término “baja por maternidad” pertenece mas al lengua-
je coloquial que a los términos juridicos de tratamiento de esa situacion,
que deberia ser mds bien “suspension por maternidad”. El art. 45 del Estatuto
de los Trabajadores (ET) establece que el contrato de trabajo podra sus-
penderse por “maternidad”y “paternidad’. Basicamente, la duracion de la
suspension del contrato como consecuencia de la maternidad tiene una
duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en el supuesto
de parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo;
mientras que en el caso de la paternidad la duracion de la suspension es
de trece dias ininterrumpidos, ampliables en caso de parto multiple en dos
dias por cada hijo. No obstante, se ha de tener en cuenta el contenido de
los arts. 48 y 48 bis ET, en los que se concreta la duracion y computo del
periodo de suspension en caso de maternidad/paternidad, lo que esta so-
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metido a una importante casuistica que es extrapolable por completo para
dotar de contenido a la mencion del art. 188.5° LEC y que viene a com-
plicar notablemente el régimen de suspension de las vistas por esta causa.

En cuanto a las situaciones que ampara la proteccion por maternidad
—Ilo que sera relevante no tanto a efectos de integrar el concepto “baja
por maternidad’ como el de “otras situaciones andlogas”— son la materni-
dad, paternidad, adopcion, acogimiento familiar tanto preadoptivo como
permanente, asi como aquellas instituciones juridicas declaradas por re-
soluciones judiciales o administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos
juridicos sean los previstos para la adopcion y acogimiento preadoptivo o
permanente, cualquiera que sea su denominacion. En fin, todas las situa-
ciones descritas en el ambito previsto en el Real Decreto 1251,/2001, de 16
de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas del siste-
ma de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo.

4.2. Ambito subjetivo: “suspension del contrato por maternidad o paternidad”
o “situaciones andlogas previstas en otros medios de prevision social”

En relacion con el ambito subjetivo de la instituciéon nos encontramos
con cierta confusion que viene generada por el contenido del precepto de
la LEC. Es cierto que la determinacion de tal ambito no genera problema
alguno en el caso de que la abogada/abogado se encuentre en situacion
de alta en uno de los regimenes de la Seguridad Social, pues tal es el caso
al que se refiere el primer parrafo del vigente art. 188.5° LEC — “baja por
maternidad o paternidad del abogado de la parte™—, lo que incluye tanto el
Régimen General de Seguridad Social como el Régimen Especial de Tra-
bajadores Auténomos.

Ningun problema debe plantearse para considerar que dentro del se-
gundo parrafo del precepto, el relativo a “otras situaciones andlogas previstas
en otros sistemas de prevision social”, puede entenderse incluida la Mutualidad
General de la Abogacia, entre otras cosas porque el art. 13.d) del Estatu-
to General de la Abogacia Espanola —aprobado mediante Real Decreto
658/2001, de 22 de junio— prevé como uno de los requisitos necesarios
para incorporarse a un Colegio de Abogados la formalizacion del “ingreso
en la Mutualidad General de la Abogacia, Mutualidad de Prevision Social a prima
fija o, en su caso, en el Régimen de Seguridad Social que corresponda de acuerdo con
la legislacion vigente”. Ahora bien, esto puede implicar alguna exigencia in-
terpretativa, propiciada porque esos “sistemas de prevision legal’, es decir, la
Mutualidad, no tienen previsto ningun tipo de “situacion andloga” a la que



El tratamiento juridico-procesal de las situaciones de maternidad y paternidad. .. 163

ampara la “baja por maternidad’. Es cierto que el art. 15 del Real Decreto
sobre mutualidades de prevision social, reiterado por el art. 10 de los Esta-
tutos de la Mutualidad de la Abogacia, regula la situaciéon de maternidad
como uno de los riesgos que podran cubrir tales entidades, pero no deja
de ser una posibilidad que por ahora la Mutualidad de la Abogacia no ha
recogido. En consecuencia, las “circunstancias andlogas’ a las que se refiere
el art. 188.5° LEC se encuentran previstas con cardcter voluntario para la
abogada, no estando previstas estrictamente en “otros sistemas de prevision
social’.

Lo comentado, siempre partiendo de que el presupuesto de la suspen-
sion es la propia situacion de maternidad/paternidad en si misma, aboca
a una interpretacion del art. 188.5°. II LEC en el sentido de resolver la sus-
pension cuando la abogada/abogado se encuentre en situacion de mater-
nidad/paternidad, con independencia de que tenga o no cobertura social
de tal situacién. Esa y no otra parece ser la intencién del legislador, sin que
sea preciso realizar modificacion alguna para contemplar dentro del pre-
cepto y del ambito de proteccion procesal a cualquier abogada o abogado
en situacion de maternidad, con independencia de cudl sea la cobertura
social de tal situacion, si es que la tiene.

4.3. Ambito objetivo de la proteccion

En cuanto al ambito objetivo de la suspension, la LEC no ofrece mas
que un apunte que ayuda a realizar la delimitacion desde el punto de vista
negativo, al introducir en el primer apartado del art. 188.5° LEC la salve-
dad referente a “que se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva y no se
cause indefension”. Asi, la suspension se producira en el marco de aquellos
procesos siempre que el Secretario Judicial no estime que se produce esa
situacion de indefension, lo que ocurriria cuando el perjuicio procesal que
se genere sea mayor que el beneficio que se proporciona con la medida.
Debe entenderse que tal mencion supone una clausula de salvaguarda para
evitar situaciones extraordinarias o fraudulentas, en las que la proteccion
de la situacion de maternidad o paternidad debiera ceder ante los bienes
juridicos citados. En todo caso, no parece que pueda resultar un 6bice para
proporcionar una efectiva proteccion de las situaciones amparadas en el
precepto.

Por otra parte, la suspension puede hacerse efectiva en cualquier tipo
de proceso y de modo auténomo a la existencia del presupuesto de pos-
tulacion establecido en el art. 31 LEC. Por otra parte, si la parte, ain no
exigiéndolo la Ley —lo que sucedera en los juicios verbales con cuantia
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inferior a 900 euros (ex arts. 23 y 31)— ha optado por la asistencia letrada,
no se le puede privar de tal opcion si su abogado/abogada se encuentra en
situacion de maternidad, debiendo en este punto suspenderse la vista del
art. 433 de la LEC.

4.4. Formay procedimiento para suspender el proceso

Desde el punto de vista formal, la abogada debera remitir solicitud de
suspension alegando la situacion de maternidad. La solicitud se realizara
por escrito con tiempo suficiente para que se produzca un nuevo senala-
miento y su comunicacion a las partes. En definitiva, la abogada debera
solicitar la suspension tan pronto como tenga conocimiento de la coinci-
dencia de las dos circunstancias: su maternidad y la vista/juicio. Esto puede
suceder en el momento de senalamiento de la vista o en el momento de
la maternidad. En este punto cabe aplicar lo dicho sobre la causa prevista
en el art. 188.5° LEC, en cuanto a la necesidad de solicitar nuevo senala-
miento si el hecho que provoca la imposibilidad se produjo con tiempo
suficiente. En ningun caso el hecho de no pedir nuevo senalamiento de
vista y solicitar la suspension en un momento cercano como para no poder
realizar ese senalamiento y notificarselo a las partes debe generar como
consecuencia la no suspension de la vista, por lo tanto —a salvo los supues-
tos de mala fe acreditada— no resulta aplicable la prevision del art. 183
LEC. Descartando la responsabilidad interna en la relacion juridica clien-
te-abogado, la inica relevancia que tendra en esta relacion serd el destino
final de las costas, o la parte de costas que englobe los gastos generales por
la comparecencia de todos los sujetos en la vista de un modo infructifero.

Junto a la solicitud de suspension de la vista se aportara el documento
acreditativo de la situacion de maternidad. En caso de que se produzca
la “baja por maternidad” se aportara el documento de la Seguridad Social
que acredite tal situacion. Si la situacion se produce en un régimen de
proteccion social diferente al de Seguridad Social, deberan aportarse los
documentos que acrediten la situacion de maternidad o analoga. En am-
bos supuestos lo 16gico seria aportar el informe de maternidad, que se
encuentra regulado en el art. 12 del Real Decreto 251/2001, por el que se
regulan las prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante el embarazo, en el que constan los datos mas
relevantes referentes al parto (basicamente fecha del mismo, fecha proba-
ble o estado de salud de la mujer). En caso de tratarse de una circunstancia
analoga a la maternidad se aportara la resolucion administrativa o judicial
por la que se establezca la filiacion o similar.
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Tras la solicitud no parece necesaria la audiencia de la parte contraria,
sino que el Secretario Judicial procedera a adoptar la decision que estime
adecuada. En este caso, acreditada la situacion de maternidad/paternidad
el Secretario Judicial debera suspender la vista y proceder a su senalamien-
to para una fecha posterior, al menos, en dieciséis semanas al parto.

5. LA APLICACION SUPLETORIA DEL REGIMEN DE PROTECCION
PROCESAL DE LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD A OTROS
ORDENES JURISDICCIONALES

La Ley Organica de Igualdad, de un modo un tanto sorprendente (o no
tanto), se olvida del resto de procesos en los también es preceptiva la inter-
vencion de abogado, lo que deja margen para dos opciones: el legislador
ha fiado el régimen de suspension a la supletoriedad de la LEC o limita la
proteccion procesal de la situacion de maternidad al proceso civil. Es ob-
vio que la solucion ha de ser la primera, lo que viene propiciado, por una
parte, por el espiritu de la propia Ley Organica de Igualdad —no podemos
olvidar los principios generales de su art. 14, que en su apartado 7 estable-
ce como un criterio de actuacion de los poderes publicos la proteccion
de la maternidad y la asuncion social de los efectos del parto—, que exige
un tratamiento procesal global de la situacion, no limitado tiinicamente al
proceso civil; y por otra, por la discriminacion que se introduciria de no
ser asi, dado que los abogados que intervienen en el resto de procesos no
civiles también pueden verse sometidos a esta situacion.

5.1. Proceso penal

En el caso de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a pesar de que se enu-
meran especificamente las causas de suspension, si se interpreta la causa
que hace referencia a la enfermedad del abogado (art. 746.4 de la LECr) a
laluz del art. 188.5° LECy de la Ley Organica de Igualdad hay que conside-
rar que se puede y se debe considerar como tal la situaciéon de maternidad/
paternidad.

No obstante, la posible suspension del proceso penal debe conllevar
una previa ponderacion de intereses y derechos contrapuestos, los de la
abogaday la parte a la que presta sus servicios, por una parte, y los de aque-
llos sujetos procesales que puedan resultar afectados por el contenido del
auto de suspension o por la no suspension. Con caracter general y desde
la 16gica juridica, podemos enumerar que los factores determinantes son:



166 Informe 12/2011

— Que la maternidad afecte a la abogada defensora o la de la parte
acusadora,

— Que en el marco del proceso penal se han adoptado medidas cau-
telares de caracter personal, en cuyo caso una suspension del Juicio
supondria una alargamiento de las mismas, por lo que es comple-
tamente descartable con la sola excepcion en que sea la abogada
defensora la afectada y se muestre la voluntad de suspender a pesar
de la concurrencia de la medida cautelar.

— Que la suspension implique la superacion del plazo maximo de la
prision provisional y ésta deba ser alzada antes de que concluya
la suspension. En definitiva, al contrario de lo que sucede en el
proceso civil en el marco del cual la suspension se produce “ope
legis”, en el caso del proceso penal la casuistica manda y debera
ser el 6rgano jurisdiccional el que previa ponderaciéon de las cir-
cunstancias concurrentes y de los derechos afectados adopte o no
la suspension.

Este régimen es aplicable a cualquier procedimiento penal, incluidos
el procedimiento ante el Tribunal del Jurado —ex remision al régimen
general por parte del art. 47 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado—y
el juicio de faltas cuando la parte potestativamente comparezca defendida
por abogado.

5.2. Proceso contencioso-administrativo

La aplicacion de la proteccion de la maternidad y paternidad de abo-
gadas y abogados resulta mas sencilla en el caso del proceso contencioso-
administrativo, pues la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa no contiene prevision de tipo alguno sobre la suspension de
las vistas. Unicamente, en otro orden de cosas, establece en sede de ejecu-
cion la imposibilidad de suspender la ejecucion —art. 105.1 LJCA—, pero
esta mencion poco o nada tiene que ver con la suspension de vistas, sien-
do mas un residuo historico por el tradicional privilegio administrativo de
suspender la eficacia de las sentencias. Como deciamos, la laguna juridica
existente en la LJCA propicia la aplicacion supletoria, ex disposicion final
primera de la propia LJCAy art. 4 de la LEC, de los preceptos reguladores
de la suspension en el proceso civil en los mismos términos previstos para
el proceso civil.



El tratamiento juridico-procesal de las situaciones de maternidad y paternidad. .. 167

5.3. Proceso laboral o social

El caso del proceso laboral es particular, pues aunque existe un régi-
men especifico de suspension del juicio, previsto en el art. 83 de la Ley
del Procedimiento Laboral, que recoge la suspension convencional y legal,
el tenor deja un importante vacio legal dado que solo se expone que la
suspension se decretara “por motivos justificados”, sin que establezcan o es-
pecifiquen causas concretas de suspension. La practica forense determina
que tal ausencia se suple mediante la introduccién, de modo supletorio,
de las causas generales de suspension de las vistas previstas en el art. 188
de la LEC.

Ahora bien, la LPL, aunque no establece las causas de suspension, si
establece un limite de diez dias hasta el nuevo senalamiento de la vista,
pudiéndose prorrogar —si la causa persiste— por un segundo plazo, aun-
que en este caso la Ley no establece la duracion de la nueva suspension
— “Excepcionalmente y por circunstancias graves adecuadamente probadas, podra
acordarse una segunda suspension ™—. Seria sencillo aplicar de modo estricto
la LEC, en general, y la Ley Organica de Igualdad, en particular, pues lo
que la LPL contiene es una regulacion especifica, que provoca una laguna
legal en el término “motivos especificos” y que hace necesario el recurso a la
normativa supletoria para ser colmada con el fin de concretar cuales son
tales “motivos”.

Esto se soluciona en condiciones normales con la LEC. El espiritu de
la LPL es el no retraso del proceso, de ahi que no permita suspensiones
de mas de 10 dias, por lo que haciendo una interpretaciéon compositiva
con esa “ratio legis”, hay que concluir que la préorroga de la suspensiéon no
deberia superar los diez dias. La realidad muestra que resultaria incompa-
tible la duracion de dieciséis semanas de la suspension con la celeridad del
proceso laboral, en tanto en cuanto la duracién del mismo tiene efectos
sobre la relacién juridico-sustantiva (salarios de tramitacién, ampliacion
de conflictos colectivos, interpretacion de convenios, etc.), de ahi que se
limite notablemente la posibilidad de suspender el proceso. Por otra parte,
la prevision expresa de los diez dias iniciales resultaria un tanto absurda si
la prérroga pudiese superar el mismo plazo justificandose en las mismas
causas o en la falta de desaparicion de las mismas, por ello lo propio seria
condicionar la duracion de la suspension a la de la causa.

Este planteamiento de la suspension en el procedimiento laboral lo
hace practicamente incompatible, desde un punto de vista meramente
cuantitativo, con la suspension por maternidad, que se prolonga durante
dieciséis semanas un lapso temporal muy superior al de los 20 dias —ape-
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nas tres semanas— por las que se puede prolongar la suspension en el
proceso laboral.

No obstante, esa suspension de 20 dias al menos puede resultar un pla-
zo suficiente para que la abogada o el abogado puedan arbitrar una solu-
cion que resulte menos traumatica que la celebracion de la vista en la fecha
senalada, aunque sea el mero hecho de, por el transcurso del tiempo y si
el parto estuviese cercano, observar una leve mejoria fisica que, quizas, le
permita asistir a la vista.

5.4. Otros procesos

En el marco de otros procesos, como los tramitados ante el Tribunal
Constitucional o el Tribunal de Cuentas no existen excesivos problemas
para aplicar la LEC, pues son las propias leyes especiales las que se remiten
de modo expreso a la regulacion procesal general para los aspectos proce-
dimentales, entre los que debe incluirse todo lo relativo a la celebracion
de las vistas.

En el caso de los procesos constitucionales el articulo 81 de la Ley Orga-
nica 2/1979, del Tribunal Constitucional, exige la defensa letrada a cargo
de abogado para la comparecencia de las partes, aunque el problema obje-
to de este informe no deja de ser anecdético, como lo es la posibilidad de
que se celebre vista, con la tnica excepcion de la prevision genérica del art.
85.3 LOTC —apartado anadido en la reciente reforma de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional operada por Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo—.

6. LA APLICACION DEL REGIMEN DE PROTECCION DE LA
MATERNIDAD Y PATERNIDAD A OTROS ACTOS PROCESALES

Al igual que nos hemos referido a la suspension por maternidad en
otros procesos no civiles se hace necesario preguntarse por la aplicacion
del contenido de la Ley Organica de Igualdad a los actos de caracter escri-
to sometidos a plazo o a término, dado que la Ley no establece de modo
expreso efecto alguno que la situacion de maternidad pueda generar sobre
los mismos, cuando la situacion de maternidad puede afectar igualmente
a la abogada que deba ejercer funciones en el marco de tales lapsos tem-
porales.
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Para analizar la cuestion debe partirse de dos premisas: por una parte,
tan amparable es la funcién que el abogado debe desarrollar de modo oral
en una vista como las que puede desarrollar de modo escrito durante un
plazo o término; por otra, es notablemente mas complicado regular los
efectos sobre los plazos que sobre las vistas —de ahi que el legislador haya
comenzado por otorgar proteccion expresa a la maternidad en el ambito
de las vistas y haya prescindido de la posible alteracion que pudiesen gene-
rar para los plazos—, por lo que arbitrar una soluci6n se torna complicado.

La primera de las premisas se asienta en que el hecho de comparecer
en una vista de modo personal resulta practicamente anecdotico, mas atin
cuando en ocasiones —siempre desde la 6ptica de la abogada en situacion
de maternidad— resulta tan o mas complicado y dificultoso la funcién o
actividad que se debe desarrollar en el plazo que la funciéon que debe desa-
rrollarse en la vista. Son innumerables los ejemplos que podriamos ofrecer
de actos de caracter escrito que son mas complicados y entranan una dedi-
cacion mayor que la participacion en muchas de las vistas que se celebran.

La segunda premisa se deriva de la comparacion misma entre la regu-
lacion de la suspension en el marco de las vistas y del resto de actuaciones
procesales. En el primer supuesto es mas sencillo tener en cuenta determi-
nadas circunstancias y posponer, sin mas, la celebracion de la vista oral, que
se celebra en un momento puntual sin mas repercusiones sobre el resto de
actos procesales; pero tal sencillez se torna notable complicacién cuando
de lo que se trata es de regular los efectos de tales circunstancias sobre los
plazos y términos, en la medida en que una posible suspension de los mis-
mos implicaria la alteracion notable de computo —que se tornaria diaboli-
ca— y una afectacion global del proceso en la medida en que supondria la
paralizacion de todos los plazos o computos y de los consiguientes tramites.

Los caracteres con que la Ley configura los plazos procesales apuntan a
una negativa a cualquier extension de la protecciéon de la maternidad en el
ambito de los plazos o términos. En efecto, los plazos referidos a actuacio-
nes en las que participan abogados son propios —por lo que su consumi-
cion genera el efecto preclusivo que impide la realizacion de la conducta
procesal cenida a plazo—, legales —su duracion viene fijada por la propia
Ley, por lo que ni por via convencional ni por via judicial la misma puede
ser alterada— vy, sobre todo, improrrogables —es la regla general prevista
en el art. 134 LEC s6lo exceptuable cuando expresamente lo prevea la
Ley—. Este panorama estrecha notablemente la posibilidad de aplicacion
analogica de la suspension de las vistas a los plazos. No sé6lo eso, sino que
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hace practicamente imposible su articulacion legal de un modo que resulta
sencillo de transponer a la practica procesal.

No obstante, si existe —como excepcion a la configuracion general de-
terminada por esos tres caracteres— un precepto en el que se podria am-
parar la interrupcion y consiguiente aplazamiento y prorroga de los plazos
procesales, basandose en una causa lo suficientemente difusa como para
poder subsumir en la misma el espiritu de la Ley Organica de Igualdad. Se
trata del art. 134.2 LEC que permite la interrupcion de plazos y la demora
de los términos en caso de “fuerza mayor que impida cumplirlos”. El presu-
puesto de hecho relevante es la concurrencia de una circunstancia que
impida al titular del derecho de defensa o facultad dimanante del mismo
la utilizacion del lapso temporal fijado por la norma correspondiente. A
pesar de que del examen de la prevision de la fuerza mayor y otras circuns-
tancias analogas no se puede extraer una conclusion definitiva en cuanto
a que la situacion de maternidad/paternidad de la abogada/abogado que
ejerce la defensa técnica de una de las partes en un determinado proceso
pueda ser considerada una de tales circunstancias, si cabria una interpre-
tacion amplia que permita al Secretario Judicial adoptar una decision favo-
rable al respecto.

En principio, esa interpretacion del término fuerza mayor permitiria la
aplicacion art. 134.2 LEC a los supuestos de maternidad de la abogada y
considerar los mismos como uno de esos casos en los que las actuaciones
procesales que se deben ejercitar en un determinado plazo no puedan
cumplirse y vayan a precluir como consecuencia de la fuerza mayor. Esto
es posible si entendemos que se trata de una norma de cierre del sistema,
valida para cualquier plazo y actuacion procesal en cualquier fase procedi-
mental.

En definitiva, se trata de un precepto que supone o implica el tratamien-
to de la fuerza mayor a través de su puesta de manifiesto con el transcurso
del plazo correspondiente a los efectos de que el mismo sea suspendido y
aplazado su computo hasta el momento en que desaparezca la circunstan-
cia obstativa. Por otra parte, la discrecionalidad del Secretario Judicial en
la adopcion de la decision y en el contenido de la consecuencia juridica de
la maternidad parece la inica forma de dar una solucién al problema, en
la medida en que es practicamente imposible prever una solucioén expresa
en la propia normativa.

Todo lo expuesto implica que la regulacion actual es suficiente para la
proteccion de la maternidad y paternidad en el ambito del proceso, no
requiriéndose ninguna reforma al respecto.
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7. CONCLUSIONES

Primera. La maternidad y paternidad de abogadas y abogados —lo que
se extiende a otras circunstancias analogas— constituyen el supuesto de
hecho de una norma que aplica como consecuencia juridica la suspension
de las vistas en el proceso civil, introducida en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (articulo 188.1.5) por la Ley Organica 3/2007 para la efectiva igualdad
de mujeres y hombres.

Segunda. La suspension del proceso (vistas/juicios) puede aplicarse, no
solo en los supuestos en los que efectivamente la abogada o abogado se
beneficie de la prestacion por maternidad o paternidad dentro del sistema
publico de Seguridad Social, sino también cuando se encuentre afiliada/o
a la Mutualidad de la Abogacia.

Tercera. La norma que ampara la situaciéon de maternidad y paterni-
dad de abogadas y abogados tiene naturaleza de norma procesal general y
supletoria del ordenamiento juridico procesal, pudiendo aplicarse con ca-
racter general al resto de procesos. Existen limitaciones a la aplicacion de
la protecciéon —por la propia naturaleza de los litigios o por determinadas
circunstancias procesales— en el marco de los procesos penal y laboral, si
bien se trata de situaciones que no parece que pudieran obviarse aun pre-
viéndolo expresamente la Ley.

Cuarta. El tenor del art. 188.1.5 LEC permite incluso considerar la posi-
bilidad de extender el dmbito de proteccion a los actos procesales de carac-
ter escrito, si bien se trata de una circunstancia que depende puramente de
la voluntad interpretativa del Secretario Judicial (que tiene la competencia
para resolver sobre las suspensiones tras la reforma operada en la LEC para
la implantacion de la Oficina Judicial) y del modo en que éste aplique la
correspondiente consecuencia juridica, que podria ser la suspension de
plazos y la paralizacion total del proceso.

Quinta. La regulacion actual es suficiente para la proteccion de la ma-
ternidad y paternidad en el ambito del proceso, no requiriéndose ninguna
reforma al respecto.






Los denominados juicios paralelos o
virtuales emitidos en medios audiovisuales
que representan y reproducen hechos que
constituyen el objeto de un proceso penal en

situacion de litispendencia
(Informe 7/2011)

Se ha solicitado informe sobre el surgimiento de un nuevo tipo de “Jui-
cios paralelos o virtuales” que se emiten en los medios audiovisuales —basica-
mente la television, si bien también podria darse la misma situacion en el
cine—y en los que se representan y reproducen hechos que constituyen el
objeto de un proceso penal en situacion de litispendencia. Cabe formular
al respecto las siguientes, cabe realizar las siguientes

CONSIDERACIONES JURfDICAS

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPRODUCCION MEDIATICA
DE LOS HECHOS PROCESALES: “JUICIO PARALELO” DE.
NATURALEZA ESPECIAL

Concurren en los supuestos que se acaban de identificar —las represen-
taciones virtuales— los elementos o presupuestos que se han venido identi-
ficando como integrantes de los denominados “Juicios paralelos”, si bien los
medios de comunicacion van en este caso un paso mas alla de la emision
de una mera opinion o declaracion de voluntad respecto de determinados
hechos procesales o, al menos, expresan una opinion muy cualificada que

requerira de un tratamiento especifico.

Por una parte, nos encontramos con un proceso que se sigue por unos
hechos presuntamente delictivos —Ulitispendencia—. No parece necesario,
como en ocasiones se ha apuntado, que el proceso se encuentre en la fase
de instruccion y por tanto sujeto al principio de publicidad relativo (o ca-
racter secreto para los no personados), dado que los efectos del “Juicio
paralelo” pueden ser tanto o mas intensos si se emiten durante la fase del
Juicio Oral, en la medida en que se trata de un momento procesal mas
proximo y ligado a la sentencia, es decir, al acto procesal en el que se ma-
terializa la funcion jurisdiccional y, en consecuencia, cuando los efectos
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de la actuacién de los medios puede ser mas intensa. El aspecto temporal
es fundamental puesto que la consideracion juridica del “Juicio paralelo” se
transforma radicalmente, dependiendo de si el proceso se encuentra en
situacion de litispendencia o si, por el contrario, ya ha concluido.

Por otra parte, en estos casos se realiza un juicio, es decir, se juzga, emi-
tiéndose un pronunciamiento de culpabilidad (o de inocencia). Debe en-
tenderse que la recreacion de los hechos va mas alld incluso de la emision
de una mera opinion de que existe culpabilidad, puesto que entraria den-
tro del relato de hechos probados ya que el creador realiza una valoracion
de las pruebas, de los indicios que son conocidos o incluso, para el caso
extremo de no poseer indicio alguno, se procede a manifestar la voluntad
propia del creador de la representacion.

Un relato que determine la comision de unos hechos delictivos viene a
ser tanto como realizar un juicio sobre la culpabilidad del acusado/impu-
tado. Todo proceso recreado o reproducido en los medios (audiovisuales)
de comunicacion implica la actuacion de una serie de sujetos —los que
intervienen en el proceso de produccion— que realizan el juicio historico
que le corresponde realizar precisamente al 6rgano de enjuiciamiento en
la génesis de la sentencia o, en su caso, al Juez de Instruccién cuando debe
adoptar alguna decision que requiere de un juicio valorativo sobre los he-
chos objeto de investigacion. Se materializa asi virtualmente la culpabilidad
del imputado/acusado, al recrearse los hechos procesales de modo que no
queda duda en cuanto a la implicacion y potencial culpabilidad de aquél.

Por otra parte, suele exigirse cierto animo de influir, al fin y al cabo
perturbar o alterar, al 6rgano jurisdiccional. Sin embargo, tal elemento vo-
litivo no parece un presupuesto necesario. Es mas, el mismo se encuentra
implicito en cualquier declaracion de voluntad que se realice sobre hechos
procesales estando el proceso litispendente.

Descartado en los casos que nos ocupan el dnimo o la finalidad pura-
mente informativa —no se emite una declaracion de conocimiento—, solo
cabe apreciar en el “Juicio paralelo” y en su representacion medidtica un
animo de influir sobre el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En consecuencia, la figura analizada permite acoger el concepto tradi-
cional de “Juicio paralelo”, conforme al cual se trata de un proceso genera-
do, instrumentado y reproducido respecto de unos hechos objeto de un
proceso litispendente ante un 6rgano jurisdiccional, por parte de medios
de comunicacién, que se erigen asi en jueces, para proporcionar al ciuda-
dano telespectador un relato de los hechos, aparentando que los mismos
han sucedido en la realidad y determinando finalmente la culpabilidad del
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sujeto pasivo del proceso penaly, todo ello, con la finalidad de influir en la
funcion jurisdiccional del correspondiente 6rgano.

El “Juicio paralelo” es sustancial y cualitativamente distinto de la cober-
tura informativa exhaustiva realizada por los medios de comunicacion res-
pecto de procesos que se estan tramitando y que, como tal, responde a
factores sin duda legitimos: el derecho a la informacion de la sociedad, el
principio de publicidad de las actuaciones judiciales (lo que, no obstante,
vendria sumamente condicionado en la fase de instruccion), el interés ge-
neral de algunos procesos. Ahora bien, cuanto mas “uicio” se contiene y
menos transmision de datos o conocimiento se proporciona a la sociedad,
tales fundamentos ceden, hasta el punto de desaparecer.

Con todo, la representacion audiovisual de los hechos es una figura que
franquea cualquier limite de los que generalmente se han analizado —los
naturales y propios de los “Juicios paralelos"—, por lo que la difusa linea que
delimita hasta donde pueden llegar los derechos potencialmente en con-
flicto, debe ser trazada de nuevo, en la medida en que no nos encontramos
ante la institucion con sus perfiles tradicionales, sino con unos nuevos per-
files mas invasivos, lo que implica la necesidad de revisar la ponderacion de
derechos fundamentales en conflicto.

Nos encontramos pues ante una recreacion/representacion virtual —
que no mera opinion— de los hechos, ajustada a la forma en que la per-
sona que se ha encargado de su creacion (director, guionista, productor,
etc.) estima que han sucedido los hechos que son el objeto del proceso
penal. El notorio poder de lo audiovisual es el elemento especifico que
requiere de un analisis juridico particular.

La institucion, perfilada de este modo, supone una colision de derechos
que exige un analisis de las dreas en conflicto o los limites de actuacion de
los medios de comunicacion. Por una parte, requiere un analisis desde el
punto de vista de los principios procesales y derechos fundamentales de
naturaleza procesal en el ambito de los cuales se podria estar produciendo
una injerencia, tales como la presuncién de inocencia o el derecho de de-
fensa, la independencia de los jueces que conocen del proceso (yasea en la
fase de instruccion o de Juicio oral), el derecho a un juicio justo o al proce-
so debido con todas las garantias, el derecho al honor y a la propia imagen.

Por el flanco contrario de la colision, deben analizarse los derechos que
se estarian ejercitando por el medio de comunicacion, tales como el de-
recho fundamental a la libertad de expresion u opinion vy la libertad de
informacion. Se trataria de los derechos limitados o vulnerados en caso de
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adoptar alguna decision restrictiva sobre las potenciales representaciones
medidticas que se pudieran rodar y que se pretendieran emitir.

2. REGIMEN JURfDICO DE LOS “JUICIOS PARALELOS”: LAGUNA
LEGAL Y RECURSO A LA JURISPRUDENCIA

Con el fin de determinar los limites de los derechos en conflicto es ne-
cesario analizar el régimen juridico de la institucion de los “juicios paralelos”
para comprobar cuales son las soluciones legales aplicables al caso o, en su
caso, la jurisprudencia que haya resuelto conflictos similares.

El tratamiento normativo de estos aspectos es inexistente, no ha sido
previsto en norma alguna, bien de naturaleza procesal, bien de naturaleza
material. Ni siquiera el tratamiento doctrinal es abundante. Esto, que ge-
nera problemas en relacion a los “juicios paralelos” normales o tradicionales,
es un importante 6bice para abordar las implicaciones juridicas de las re-
presentaciones audiovisuales.

Se ha tratado de buscar un punto de apoyo, en cuanto a la regulacion
normativa de la institucion, en el art. 686 de la Ley de Enjuiciamiento Ciri-
minal, que establece las muestras de aprobacion o desaprobaciéon durante
el Juicio Oral.

“Articulo 686. Se prohiben las muestras de aprobacion o de desaprobacion”.
Entendiendo que quien transgreda tal prohibicion puede ser amonestado, multado o
expulsado de la Sala en la que se desarrolla el acto del Juicio, en virtud del art. 684
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

“Articulo 684.

El Presidente tendra todas las facultades necesarias para conservar o restablecer el
orden en las sesiones y mantener el respeto debido al Tribunal y a los demas po-
deres publicos, pudiendo corregir en el acto con multa de 5.000 a 25.000 pesetas
las infracciones que no constituyan delito, o que no tengan senalada en la Ley una
correccion especial.

El Presidente llamard al orden a todas las personas que lo alteren, y podrd hacerlas
salir del local si lo considerase oportuno, sin perjuicio de la multa a que se refiere
el articulo anterior.

Podra también acordar que se detenga en el acto a cualquiera que de-
linquiere durante la sesién, poniéndole a disposicion del Juzgado compe-
tente.

Todos los concurrentes al juicio oral, cualquiera que sea la clase a que pertenezcan,
sin excluir a los militares, quedan sometidos a la jurisdiccion disciplinaria del Presi-

dente. Si turbaren el orden con un acto que constituya delito, seran expulsados del
local y entregados a la Autoridad competente”.
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Con caracter general, el art. 191 de la Ley Organica del Poder Judicial
recoge un contenido muy similar, precisando algin extremo:

“Articulo 191. A los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, los que perturba-
ren la vista de algin proceso, causa u otro acto judicial, dando seiiales ostensibles
de aprobacion o desaprobacion, faltando al respeto y consideraciones debidas a los
jueces, tribunales, Ministerio Fiscal, abogados, procuradores, secretarios judiciales,
médicos forenses o resto del personal al servicio de la Administracion de Justicia,
serdn amonestados en el acto por quien presida y expulsados de la sala o de las
dependencias de la Oficina judicial, si no obedecieren a la primera advertencia, sin
perjuicio de la responsabilidad penal en que incurran”.

Mas alla de la evidencia de la imposible aplicacion de tales preceptos a
cualquier representacion medidtica, “juicio paralelo” u opinion vertida en
prensa sobre el contenido de un proceso, el contenido del precepto puede
constituir una base consistente para extraer algunas conclusiones.

Es cierto que juridica, incluso fisicamente, la aplicacion de tal precepto
es imposible —ni siquiera acudiendo a la analogia— puesto que resultando
complicado amonestar, mucho menos procede expulsar —cabria pregun-
tar de donde—, a una persona que formula dichas muestras de aprobacion
fuera de la Sala del Tribunal.

En una interpretacion literal es evidente que el sujeto pasivo de la nor-
ma se contrae a los asistentes al juicio y que su objeto son las muestras de
aprobacion o desaprobacion que se realicen por aquéllos durante el trans-
curso del juicio. Por ello, supondria una interpretacion excesivamente am-
plia aplicar tal precepto a las muestras de aprobacion o desaprobacion que
se formulen por distintos medios fuera de la Sala de vistas. Es mas, la pro-
hibicién que venimos analizando y su aplicaciéon deben entenderse como
una manifestacion de la necesidad del buen orden durante las sesiones del
juicio y de la funcién de policia de sala que debe desarrollar el Juez o Pre-
sidente del Tribunal. No es una regulacion sobre el ejercicio de la libertad
de expresion respeto de los aspectos procesales con caracter general.

No obstante, es cierto que la aprobacion o desaprobacion pueden afec-
tar al animo de la persona cuya intervencion sea objeto de tales muestras
y, segin los casos, a su necesaria independencia y a la objetividad de su
testimonio —puede ser el caso de un testigo, perito, agente de la policia
judicial que acude a ratificar diligencias probatorias de cardcter preconsti-
tuido, o el propio acusado—.

Tal vacio legal y la existencia de un conocido caso sometido a “Juicios
paralelos” fueron las causas de la Declaracion institucional del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 25 de enero de 1995, en la que el
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Consejo, en unos duros términos, formulaba la siguiente consideracion y

peticion:
“El Consejo ha de recordar que, respecto a este fenémeno, existe en Espana, como
en otros paises, un vacio legal, que debe colmarse cuanto antes con normas que con-
citen un sélido y amplio consenso social y en las que se tutele el derecho al honor
y el derecho a un juicio justo y se conjuren los riesgos de cercenar derechos fun-
damentales y libertades —como la de informacién y opinién— de las que depende
decisivamente el cardcter genuinamente democratico de la vida politica”.

Tal declaraciéon no encuentra respuesta en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, que ofrece escasas soluciones al respecto —en cuanto
al necesario equilibrio perfilado por el Consejo General del Poder Judi-
cial—, puesto que siempre se inclina hacia el lado de la libertad de expre-
sion e informacion —sin realizar en muchas ocasiones una adecuada deli-
mitacion de los dmbitos de ambos derechos—. Aunque también es cierto
que el Tribunal Constitucional no ha dictado pronunciamientos relevantes
sobre auténticos “Juicios paralelos” trascendiendo de la mera creacion de un
debate, alimentacion de la opinién publica o formulacion de opiniones,
que es lo que el Tribunal Constitucional, de modo incorrecto, viene enten-
diendo por “Juicio paralelo”.

Puede citarse, por todas las resoluciones, el contenido del Auto de 26 de
junio de 1991, en el que se establece lo siguiente como fundamento para
inadmitir un recurso de amparo:

“examinar la supuesta vulneracion del derecho a un Tribunal independiente a causa
de las presiones desatadas por los medios de comunicacion (alegacion 5°). El art. 24
garantiza a todo acusado un conjunto de derechos: a un proceso con todas las garan-
tias (inciso 7 del ap. 2); a ser juzgado por un Juez imparcial (implicito en el derecho
anterior, y asimismo en el derecho al Juez legal ex art. 24.2.1); a la defensa (inciso 2
del ap. 2); y a no sufrir indefensién (inciso final ap. 1). De este conjunto de derechos
parece razonable deducir, como hace el recurrente, que la Constitucion brinda un
cierto grado de proteccion frente a los juicios paralelos en los medios de comunica-
cion, en la medida en que pueden interferir el curso del proceso penal, y prejuzgar
y perjudicar su defensa en el seno del proceso (dejando, pues, al margen la conside-
racion de eventuales repercusiones en derechos sustantivos, como p. ej. al honor y los
restantes del art. 18). Esta inicial proteccion, no obstante, se encuentra contrapesada
seriamente. Externamente, por las libertades de expresion e informacién que reco-
noce el art. 20; pues aunque los derechos que dimanan del art. 24 suponen limites
al ejercicio de tales libertades (art. 20.4 en cuanto hace referencia al ‘respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo’; en este sentido también la STEDH Barfod, de
22 de febrero de 1989), lo contrario es igualmente cierto. Internamente, la proteccion
del acusado frente a los media encuentra limites dentro del propio art. 24, porque
la publicidad no sélo es un principio fundamental de ordenacion del proceso, sino
igualmente un derecho fundamental (inciso 5 del art. 24.2)".
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En este caso no parece légico sostener que el principio de publicidad
procesal ampare la emision de opiniones o, mas aun, de “Juicios paralelos”
en la medida en que a través de €stos no se proporciona un conocimiento
de lo que sucede en el proceso, sino de la opiniéon de un tercero.

Continua el Tribunal senalando lo siguiente:

“La demanda de amparo acumula hechos heterdclitos para dar cuerpo a su alegacion
de parcialidad de los juzgadores debido a presiones de la opinion publica contra
el acusado. Los episodios manan de tres fuentes distintas, que pueden servir para
agruparlos en clases de distinto significado y trascendencia constitucional(...) 2) De
los medios de comunicacién, prensa y TVE, a los que se imputan las actuaciones si-
guientes: a) resefar la manifestacion susodicha; b) retransmitir imdgenes del caddver
del recluso fallecido, al comentar el juicio en horas de maxima audiencia; c) poner
en boca del acusado las declaraciones mds ridiculas, inveraces y desenfocadas: d)
opinar sobre cuestiones reservadas al Tribunal, como concesién de libertad, estima-
cion de prueba, etc. (sic); e) dirigir de manera preponderante acusaciones contra
el Director del centro penitenciario; Examinemos cada uno de estos conjuntos de
aseveraciones: (...)

2) Respecto a la campana de prensa y televisién, cabe observar con caracter general
que las afirmaciones que se efectdan en la demanda de amparo son gratuitas, y no
vienen avaladas por ningln dato o indicio objetivo. Que se emitan noticias sobre
unos hechos criminales no trasluce un animo tendente a crear un determinado estado
de opinién acerca de los mismos. Y aun suponiendo que la indignacién publica hu-
biera sido creada por el sesgo dado a las noticias, y no por los hechos mismos, ni se
muestra que tal indignacién haya perjudicado en nada al ejercicio de los derechos de
defensa del acusado en el seno del proceso; ni se ve cémo en modo alguno las hipo-
téticas corrientes de la opinién publica hubieran podido influir en unos Magistrados
profesionales, llamados a conocer de los hechos y los argumentos de las partes a tra-
vés de los cauces del juicio oral, y llamados a decidir colegiadamente y rodeados de
todas las garantias propias del Poder Judicial, de entre las que cabe destacar su inde-
pendencia y sumisién al imperio de la Ley (art. 117.1° de la Constitucién Espafola).
Por lo demas, que los ‘media’ se hagan eco de lo ocurrido durante el juicio no sélo
no merece en principio reproche constitucional alguno, sino que forma parte de las
garantias del propio acusado frente a quienes ejercen potestad piblica y como tales
se encuentran protegidas como derecho fundamental por los arts. 24 y 120 de la
Constitucion (STC 30/1982. Que la televisién retransmitiera fotografias del fallecido
constituye una actividad de difusion que también aparece salvaguardada por la Cons-
titucion, en su art. 20, al versar sobre una realidad social que reviste interés publico,
por analogas razones por las que queda sometida a instruccion y representacion
criminal ex officio, y siempre que consistiera en informacion obtenida al margen de la
causa, y sin transgredir ninguna limitacion legitimamente ordenada por la autoridad
judicial (STC 13/1985. Que se atribuyan a un procesado las declaraciones mds ridicu-
las, inveraces y desenfocadas no puede verosimilmente afectar el juicio del Tribunal
precisamente por ser de ese tenor; y, por anadidura nada se refleja en la sentencia
de la Audiencia que haga ver que los Magistrados hubieran descuidado su deber de
atender exclusivamente a la prueba practicada en el juicio oral y a las manifestaciones
del acusado en el ejercicio de su derecho a la “iltima palabra’ del art. 739 Ley de En-
juiciamiento Criminal. Finalmente, ni siquiera se intenta explicitar en qué consistieron
las supuestas opiniones vertidas en la prensa acerca de los elementos determinantes
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del juicio, reservado al Tribunal de la causa, ni se ofrece la mds minima referencia
sobre el impacto que tales opiniones hubieran podido tener en la sentencia pronun-
ciada por él, que desde luego no se refleja en su texto de manera patente (pardmetros
expuestos por la Comision Europea de Derechos Humanos, Decision de 22 de julio
de 1963, nim. 1793/1963).

La preocupacion ante el riesgo de que la regular Administracion de Justicia pueda su-
frir una pérdida de respeto, y que la funcion de los Tribunales pueda verse usurpada

si se incita al pdblico a formarse una opinion sobre el objeto de una causa pendiente
de sentencia, o si las partes sufrieran un pseudo juicio en los medios de comunica-
cion, ha sido considerada una preocupacion legitima por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el marco del Convenio de Roma, inserto en la arquitectura
constitucional en virtud del art. 10.2 de la Constitucion (STEDH Sunday Times, 26
de abril de 1979, F. 63). Mas en la misma sentencia del Tribunal no ha dejado de
subrayar la extraordinaria importancia que tiene una opinion piblica libre, vivifica-
da por el nervio central de la libertad de expresion. La Administracion de Justicia
requiere la cooperacion de un piblico ilustrado. Los Tribunales, no pueden operar
en el vacio. Aun cuando son el foro adecuado para resolver los contflictos, ello no im-
pide que en otros ambitos se desarrolle una discusion previa, tanto en publicaciones
especializadas como en la prensa periédica o, en general, en los circulos publicos. Asf
como los medios de comunicacién de masas no deben traspasar los linderos trazados
en interés de una serena administracion de la Justicia, igualmente les corresponde
ofrecer informacién e ideas concernientes a los asuntos llevados ante los Tribunales,
lo mismo que en cualquier otro ambito de interés publico. No solamente tienen los
‘media’ dicha funcion de diseminar noticias y opiniones: los ciudadanos tienen de-
recho a recibirlas (F. 65). Todas estas observaciones son directamente trasladables al
espacio en el que se cruzan los derechos enunciados por el art. 24 de la Constitucion
con las libertades reconocidas por el art. 20 de nuestra Carta Magna, maxime cuando
se ha decretado la apertura del juicio oral, pues, si bien en la fase instructora la vi-
gencia de la presuncion de inocencia y del derecho al honor del imputado, asi como
las exigencias del secreto instructorio en orden a obtener el éxito de la investigacion,
constituyen, todos ellos, limites constitucionales mas estrictos al ejercicio del derecho
a transmitir informacion veraz, una vez decretada la apertura del juicio oral, rige el
principio de publicidad absoluta e inmediata (art. 668 LECrim, con las unicas limi-
taciones de dicho precepto y las de los arts. 684 y 686-687), en tanto que garantia
procesal tendente a salvaguardar el derecho fundamental a un proceso piiblico del
art. 24.2, asi como instrumento para fortalecer la confianza del pueblo en la inde-
pendencia e imparcialidad de sus Tribunales’.

Es evidente que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha
evolucionado para tratar el conflicto que se produce en los auténticos “Jui-
cios paralelos”, pues incluso cuando cita la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos tnicamente selecciona aquellos pasajes que
son favorables a sus tesis, obviando cualquier otra consideracion respecto
de las potenciales limitaciones que se pueden introducir a la libertad de ex-
presion o de informacién en casos de intromision en procesos penales en
curso. Por ello se hace necesario un analisis de la cuestion desde el punto
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de vista del citado Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Derecho
comparado.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS —EL LEADING CASE “SUNDAY TIMES VS. REINO
UNIDO”— Y ALGUNAS EXPERIENCIAS EN EL DERECHO
COMPARADO

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado el conflicto
de derechos que se produce en los “Juicios paralelos”a raiz de algunas expe-
riencias de Derecho comparado que han llegado a su conocimiento y que
le han exigido interpretar el articulo 10 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, que establece lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.
El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifu-
sién, de cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
por la Ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democradtica, para
la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la saludo de la moral, la proteccion
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder

judicial".

El leading case respecto de dicho articulo ha sido el resuelto por la Sen-
tencia de 26 de abril de 1979 —“Sunday Times c. Reino Unido—, caso en el
cual los Tribunales nacionales habian vertido la siguiente doctrina en rela-
cioén con la institucion britanica del Contempt of Court:

“(...) cuando un asunto estd ante los Tribunales y se desarrolla con celeridad (...)
nadie debe comentarlo de una forma tal que cree un peligro real y grave que atente
contra la equidad del proceso, como, por ejemplo, influyendo en el juez, en el jurado
o en los testigos, prejuzgando la falta de bondad de una de las partes (...) incluso si
el autor de los comentarios cree que son realmente exactos, comete un desacato al
Tribunal si prejuzga la verdad antes que el Tribunal la haya establecido (...) Ademas
nadie debe (...) someter a una de las partes a presiones desleales para forzarla a
desistir 0 a renunciar a su defensa o a consentir un acuerdo sobre la base de que no
hubiera aceptado de otra forma (...)

Todo lo que suponga un juicio previo de un caso o de una cuestion lo considero cri-
ticable, a causa no sélo de sus posibles repercusiones sobre el caso, sino también de
los efectos secundarios, que todavia pueden ir mas lejos. Los medios de comunica-
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cion responsables haran lo que esté en su mano para ser objetivos, pero los espiritus
mal informados, ligeros o parciales se verian tentados, de esta forma, de influir en
el pablico. Si se deja a la gente libre para descubrir por si sola la verdad, podria dar
como resultado una falta de respeto a las vias legales; si se permite a los medios de
comunicacion juzgar a las personas y a las causas impopulares, se encontrarian en
una situacién de clara desventaja ante la ley. La jurisprudencia existente en materia
de desacato engloba la mayoria de los casos de “Juicios previos”. Si se erigiese en
regla general el que no fuese licito prejuzgar las cuestiones pendientes ante los Tribu-
nales, no creo que sufriese la libertad de prensa, y el Derecho seria, en mi opinién,
mas claro y mas facil de aplicar en la practica”.

El Tribunal resume la postura de los 6rganos jurisdiccionales britanicos
para pasar a dictar la doctrina aplicable al respecto:

“Las razones por las que la Camara de los Lores ha estimado que el proyecto de ar-
ticulo era objetable pueden resumirse brevemente de la siguiente manera (apartado
29 a 33 supra):

— “Juzgar previamente” la cuestion de la negligencia hubiera llevado consigo una
falta de respeto a las vias legales o una intromision en la Administracion de la Justicia.
— Era con la intencion de exponer a la Distillers a juicio ptiblico y previo sobre el valor
de su argumento, hecho criticable, ya que es un medio de disuadir a las partes para
que se dirijan a los Tribunales.

— Hubiera sometido a la Distillers a presiones y perjuicios resultantes de un juicio
previo sobre los puntos en litigio, ya que el derecho de “contempt” esta destinado a
impedir poner obstaculos a un recurso ante los Tribunales.

— El juicio previo de la prensa hubiera provocado inevitablemente respuestas de las
partes y suscitado el peligro de un “proceso en la prensa’; incompatible con una bue-
na Administracién de la Justicia.— Los Tribunales deben proteger a las partes contra
los perjuicios que se derivan de un juicio previo que les arrastra hacia el remolino de
una publicidad previa al juicio propiamente dicho”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determina como aspecto
fundamental del conflicto que se produce al emitir “Juicios paralelos”y base
que inspira toda su jurisprudencia respecto de dicha materia, lo siguiente:

“Si se agitan con antelacion los puntos en una forma tal que el piblico se forma sus
propias conclusiones, se corre el riesgo de perder el respeto y la confianza en los
Tribunales. Ademds, si el pdblico se habitia al espectdculo de un pseudoproceso en
los medios de comunicaciéon pueden darse, a largo plazo, consecuencias nefastas
para el prestigio de los Tribunales como 6rganos cualificados para conocer de los

asuntos juridicos”.

Ademas de tal consideracion general, justifica las limitaciones que se
pueden introducir a la emision de “Juicios paralelos” para garantizar la pre-
suncién de inocencia (recientemente reproducido en la Sentencia de 15
de julio de 2003 “Ernst y otros c. Bélgica”) de la siguiente manera:
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“El Tribunal considera que los motivos invocados por los tribunales internos se conci-
lian con el fin legitimo de proteger el derecho de A. y de B. a un proceso equitativo
en cumplimiento de la presuncién de inocencia y de su vida privada. La injerencia
tenia pues la finalidad de garantizar el respeto de los derechos de personas que, no
habiendo sido atin juzgadas, se les presumia inocentes. Tenia también como finali-
dad la buena Administracion de la Justicia evitando toda influencia externa sobre el
curso de ésta. Estos objetivos corresponden a la proteccion de ‘la reputacién y de los
derechos ajenos’y a la garantia de la ‘autoridad y la imparcialidad del poder judicial;
en la medida en que se ha interpretado que esta dltima parte de la frase engloba los
derechos que gozan los individuos como querellantes en general”.

Otro criterio de ponderacion que impone el Tribunal es el del interés
publico del proceso como causa que puede justificar la emision de opinio-
nes e informacion:

“... las circunstancias de la causa, una mera crénica policial, no constituyen una
preocupacion de interés ptiblico, implicando concretamente que la opinion publica
deba ser informada de ello de forma prioritaria. De ello se deduce que el respeto
escrupuloso de la presuncién de inocencia deberia aqui prevalecer sobre la libertad
de informacion”.

De hecho, el Tribunal ha considerado en ocasiones que la libertad de
expresion de los periodistas podia prevalecer sobre otros intereses legi-
timos, concretamente cuando se tratase de asuntos sobre cuestiones de
interés publico (Sentencias “Fressoz y Roire y Worm”y “Du Roy y Malaurie”
contra Francia). En este caso, no parece que la fama o popularidad que
vaya ganando un determinado proceso a lo largo de la tramitacion del
mismo sea elemento que justifique el ejercicio sin limites de las libertades
de expresion e informacion, sino que las causas que integran el interés
publico deben existir con cardcter abstracto y general —caracter o rele-
vancia publica de los imputados, delitos relevantes para el interés publico,
etc.—. En consecuencia, si no existe mas interés general que el propio que
puede suscitar una crénica de sucesos, no debe entenderse justificado un
ejercicio sin limites de los derechos de libertad de expresion y libertad de
informacioén que, en cualquier caso, no incluiran la posibilidad de emitir
juicios y opiniones sobre cuestiones que se encuentra sub iudice.

El Tribunal exige que cualquier injerencia o limitacion a las que alude
el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos esté prevista
de modo expreso y accesible en una Ley (sentencia de 29 de agosto de
2002 “Gianolini c. Italia”):

“El Tribunal recuerda que las palabras ‘prevista por la Ley” que figuran en los articulos
8 a 11 del Convenio significan en primer lugar que la medida enjuiciada debe tener

una base en la legislacion interna, pero implican también la calidad de la Ley: exigen
la accesibilidad de ésta a las personas en cuestion y una redaccion lo suficientemen-
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te precisa para permitirles prever, hasta un grado razonable en las circunstancias de
la causa, las consecuencias que pudiesen resultar de un acto determinado (ver, entre
otras, Sentencia Maestri contra Italia [GS], nim. 39748/1998, ap. 30, TEDH 2004-1).
Concretamente, una norma es ‘previsible’ cuando ofrece cierta garantia contra las
actuaciones arbitrarias del poder publico”.

Ejemplos de Leyes de dicha naturaleza se encuentran, por ejemplo, en
la Ley francesa sobre la Libertad de Prensa, de 29 de julio de 1881, en cuyo
art. 38.1 se contiene la siguiente prevision:

“Se prohibe publicar los actos de acusacién o cualquier otro acto de procedimiento
penal o correccional antes de ser leidos en audiencia publica, so pena de la multa
prevista para las infracciones de 4? clase”.

A suvez, el articulo 9.1 prevé que:

“Cuando, con anterioridad a cualquier condena, una persona en prision preventiva,
investigada o que es objeto de una citacion para comparecer ante la justicia, de una
requisitoria del Fiscal de la Repdblica o de una denuncia constituyéndose en parte
civil se presente publicamente como culpable de hechos que son objeto de una
investigacion o de una instruccion judicial, el juez podré, incluso por procedimiento
de urgencia, ordenar la insercion en la publicacién en cuestion, sin perjuicio de la
reparacion del dano sufrido y de la prescripcion toda clase de medidas en aplicacion
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de un comunicado a fin de hacer cesar el
ataque a la presuncion de inocencia, y ello a expensas de la persona fisica o juridica
responsable del ataque”.

El Derecho austriaco (tratado también por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en el caso Worm), también recoge un precepto en el que
se hace clara alusion al tratamiento de los “Juicios paralelos”, concretamente
en el art. 23 de la Ley de Medios, titulado “Influencia abusiva en un procedi-
miento penal’, que prevé lo siguiente:

“Todo aquél que evoque en el curso de un procedimiento penal, tras la inculpacion
(...) lyl antes de la resolucion en primera instancia, el resultado probable de la ins-

tancia o el valor de un medio de prueba de forma que pueda influir en el resultado
del procedimiento, estara sujeto a una pena de hasta 180 dias de multa”.

Por otra parte, la jurisprudencia estadounidense se ha centrado basica-
mente en la proteccion del sujeto pasivo del proceso, estableciendo una
serie de pautas para que los 6rganos jurisdiccionales le protejan de todas
aquellas intromisiones que pueden producirse a través de los medios de
comunicacion, en virtud de la aplicacion de la Sexta Enmienda —atinente
al derecho a un juicio justo—. En el caso “Sheppard v. Maxwell” (1966) se
estableci6 que:
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“... los procesos no son como las elecciones, que pueden ganarse usando los mitines,
la radio y los periédicos, porque nadie puede ser castigado por un crimen sin una
acusacion limpiamente hecha y un proceso limpiamente desarrollado en un Tribunal
libre de prejuicio, pasion, excitacion o poder tiranico (...), poniendo en entredicho
que el 6rgano jurisdiccional no hubiese limitado “publicidad ilegal, que saturo a la
comunidad” y que no controlase las “influencias perjudiciales en la sala del juicio”.

No obstante, esta jurisprudencia fue matizada y modulada en la sen-
tencia del caso “Nebraska PreAssociation v. Stuart” (1976), exigiendo que los
organos jurisdiccionales, antes de proceder a limitar el derecho de infor-
macién y las opiniones sobre los procesos —lo cual suponia una restriccion
intolerable a la Primera Enmienda—, debian acudir a mecanismos alter-
nativos de las 6rdenes excluyentes, que podrian suponer desde el cambio
de circunscripcion territorial a las instrucciones o aislamiento del Jurado.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos procede realizar un analisis de los efectos que el desarrollo
y difusion de las representaciones audiovisuales genera sobre los distintos
derechos que se encontrarian en conflicto en el ambito de la institucion.
Partiendo de tal analisis —que l6gicamente habra de seguir los dictados
de la jurisprudencia—, se podran extraer algunas conclusiones sobre la
ponderacion y el limite de cada derecho.

4. EFECTOS SOBRE LA INDEPENDENCIA Y EXCLUSIVIDAD DE
LOS ORGANOS JURISDICCIONALES: POTENCIAL VULNERACION
DEL DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS

Ademas de la independencia a nivel organico, es decir del Poder Judi-
cial como poder publico del Estado, que tiene su principal manifestacion
en el autogobierno materializado en la figura del Consejo General del Po-
der Judicial, existe la independencia como garantia constitucional del Juez
y con referencia al ejercicio concreto de la funcién jurisdiccional.

Esta independencia personal se encuentra proclamada en la propia
Constitucion ( “La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados independientes. .. ”—art. 117.1 CE—) y tiene una serie de
manifestaciones, que vienen caracterizadas por aquellos aspectos persona-
les o materiales respecto de los que el Juez debe mantener la independen-
cia, permaneciendo autonomo, guardando las distancias. Por ello se distin-
guen distintos elementos en esa independencia judicial: la imparcialidad
o independencia respecto de las partes procesales y el objeto del proceso;
la independencia interna o respecto de los 6rganos superiores del Poder
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Judicial; y la independencia respecto de las presiones sociales (econémi-
cas, politicas, familiares, etc.), dentro de la cual se podria ubicar sin lugar
a dudas la que procede de los medios de comunicacion cuando los mismos
son utilizados como cauce para realizar “Juicios paralelos”.

Por otra parte, la exclusividad determina que corresponde a los 6rga-
nos jurisdiccionales en exclusiva la resolucion de los litigios y conflictos
juridicos. En particular, la exclusion de que cualquier otro sujeto —con la
salvedad de los drbitros en las materias reguladas por normas de derecho
dispositivo— imponga una decision en un determinado litigio, que supone
la manifestacion de la exclusividad en sentido positivo, esta prevista en el
art. 117.4 de la Constitucion:

“3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales

determinados por las Leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que
las mismas establezcan”.

Por ello cualquier juicio que se emita por terceros ajenos a los érganos
jurisdiccionales supone cierta intromision en esa exclusividad. Es cierto
que el hecho de “juzgar” por parte de 6rgano no investido de la Jurisdic-
cion carece de cualquier eficacia desde el punto de vista juridico o formal.
Ahora bien, desde un punto de vista material, la emision de un juicio im-
plica la accién natural de juzgary cuando tal juicio se divulga o emite publi-
camente se interfiere de hecho en el desarrollo de la funcion jurisdiccional
del 6rgano que tiene encomendada la resolucion del asunto.

En cualquier caso, el principio que realmente se encuentra afectado es
el de la independencia de los jueces integrantes de los 6rganos jurisdic-
cionales, en la medida en que recrear los hechos que van a ser enjuiciados
tendra una influencia y presion directa sobre el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, en el sentido de pretender fijar a priorila veracidad de unos
hechos, a la que s6lo se puede llegar mediante la valoracion de las pruebas
que realiza el juzgador o, mas bien, los jueces que lo integran. Es decir,
con la recreacion se ofrece un resultado —ademas con todo atisbo de cre-
dibilidad gracias a los medios que existen—, generando una apariencia o
sensacion de veracidad y afectando la formacion del conocimiento, de la
sana critica de quien lo presencia.

Si el juzgador —el Juez o, mas ain, el Jurado— presencia o ha presen-
ciado previamente la recreacion/presentacion es evidente que se puede
ver influido, que puede resultar contaminado procesalmente, en la valo-
racion que debe realizar al enjuiciar los hechos y concluir con el relato
de hechos probados. Cuando se trata del 6rgano de enjuiciamiento, estas
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consideraciones se basan en la misma razén por la que dicho 6rgano no
ha podido intervenir en la instruccion, es decir, el contacto con los hechos
objeto del proceso que no proceda de las vias procesales ordinarias —ya
sea por haberlo instruido o por haberlo presenciado en la reproduccion—
puede contaminar procesalmente al 6rgano jurisdiccional.

Se ve mas que colmada la exigencia establecida en la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 29 de agosto de 1997 (el antes
citado caso “Worm c. Austria”), en cuanto a la naturaleza del riesgo de intro-
mision en la independencia judicial:

“Para que dichas restricciones puedan justificarse a efectos del Convenio, parece
imperativo que se establezca que las informaciones o las ideas en cuestién sean
susceptibles de implicar un riesgo real y serio —y no simplemente hipotético— para
la “seguridad nacional”, “la divulgacion de informaciones confidenciales’, o por ulti-
mo “la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”. Ahora bien, el Tribunal de
Apelacion de Viena considerd que dicha cualificacién del riesgo era indtil para el
establecimiento del delito previsto en el articulo 23 de la Ley de medios” (apartado
17° de la sentencia).

Es notorio que la recreacion y reproduccion de los hechos que son ob-
jeto de un proceso penal, el modo como sus creadores entiendan que se
han producido, es un “riesgo real y serio” para la autoridad y la imparcialidad
del Poder Judicial.

En consecuencia, se ve perturbada la independencia de los 6rganos ju-
risdiccionales, lo que implica —como sucede ante otros fené6menos que
la afectan— la necesidad de adoptar medidas que eviten la injerencia por
parte de quien realiza la representacion y la divulga. De otro modo la im-
parcialidad e independencia de los 6rganos jurisdiccionales puede quedar
en entredicho e integrar una potencial vulneraciéon del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias, una de las cuales es precisamente la indepen-
dencia jurisdiccional.

5. AFECTACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

El derecho a la presuncion de inocencia se consagra en el art. 24.2 de
la Constitucion, dentro del elenco de derechos fundamentales y garantias
procesales del proceso penal consagradas en la Carta magna. Implica que
nadie puede ser declarado culpable sin que existan pruebas de cargo que
acrediten los hechos constitutivos de la responsabilidad penal y que la car-
ga de probar tales hechos corresponde a las partes acusadoras.
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En ocasiones se ha defendido ante afirmaciones y conductas que pro-
ceden de terceros ajenos al proceso, cualquiera que sean los contenidos
difundidos, que no existe conflicto alguno con el derecho a la presuncién
de inocencia, en la medida en que lo garantizado son los derechos del
imputado frente al legislador y el 6rgano jurisdiccional, pero no frente al
publico o la sociedad.

A tal tendencia se opone el propio Tribunal Constitucional que, en su
sentencia 109/1986, de 24 de septiembre, fija una doble vertiente del de-
recho fundamental: una intraprocesal —frente al legislador y los 6rganos
jurisdiccionales— y otra extraprocesal —frente a los terceros—.

“El derecho a ser presumido inocente, que sanciona y consagra el apartado 2.° del
art. 24 de la Constitucion, ademads de su obvia proyecciéon como limite de potestad
legislativa y como criterio condicionador de las interpretaciones de las normas vigen-
tes, es un derecho subjetivo publico que posee su eficacia en un doble plano. Por
una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir
la_consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de cardcter delictivo
0 andlogos a éstos y determina por ende el derecho a que no se apliquen las conse-
cuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones
juridicas de todo tipo”.

Bastaria con atender a dicha configuracion constitucional del derecho
para excluir la posibilidad de realizar representaciones oreproducciones
virtuales de los hechos procesales escenificando la culpabilidad del impu-
tado/acusado, en la medida en que se le esta considerando autor de unos
hechos constitutivos de ilicito penal sin ningun tipo de resolucion jurisdic-
cional —ni siquiera habiéndose practicado la prueba— que determine la
posibilidad de vencer la presuncién de inocencia.

No obstante lo anterior, se ha comentado que la operatividad practica
de la perspectiva extraprocesal del derecho de presunciéon de inocencia es
escasa, en la medida en que el propio Tribunal Constitucional la excluye
del potencial control en sede de recurso de amparo, asi en la propia sen-
tencia 109/1986:

“Cuando el derecho a la presuncién de inocencia es cuestionado, el control de la
jurisdiccion constitucional, en sede de amparo de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas, impone una revisién de las actuaciones llevadas a cabo por
los poderes publicos y senaladamente por los 6rganos del Poder Judicial, que permita
constatar si ha existido o no violacién del derecho con el fin de restaurarlo o preser-
varlo en su caso”.

La exclusion de la presuncion de inocencia extraprocesal a partir de tal
mencion implica una interpretacion restrictiva, porque se supone que la
vulneracion del derecho en dicho ambito estara tutelada por la actuacion
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de los 6rganos del Poder Judicial y que, en caso de no cumplir correcta-
mente su funcion, podra ser revisada en virtud del contenido de la propia
sentencia.

En cualquier caso, tal exclusion y la situacion que se aprecia en la rea-
lidad —la ausencia de mecanismos eficaces de tutela del Derecho en este
ambito es notoria—, sirven de base para llamar la atencion sobre el hecho
de que se trata del flanco del derecho a la presuncion de inocencia mas
desprotegido. Tal desproteccion exige una actuacion en el ambito de los
medios de comunicacion que establezca unos limites claros en relacion
con la presuncion de inocencia como un factor fundamental que acote o,
mas bien, excluya la existencia de “Juicios paralelos”.

6. ALTERACIONES DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE DEFENSA

La existencia de “Juicios paralelos” de caracter audiovisual incide de un
modo directo en el derecho fundamental a la defensa, en la medida en que
resultara extraordinariamente dificil abstraerse de la existencia de tales re-
creaciones, que formaran parte o seran causa de una importante corriente
de opinion publica que rodee al proceso.

En este caso, puede argumentarse contra tal perturbacion que la exis-
tencia de dicha presion no tendria por qué influir en el desarrollo del pro-
ceso, en el que intervienen profesionales que no deberian verse afectados
por la opinion publica o por lo que se divulgue en television o en el cine.

Ahora bien, el fundamento de la afectacion del derecho de defensa en-
cuentra una base solida en la potencial vulneraciéon de la independencia
del 6rgano jurisdiccional y en las presiones que éste sufre por la existencia
del “Juicio paralelo”. Teniendo en cuenta que el 6rgano jurisdiccional pue-
de (o potencialmente podria) estar influido por lo que acontece en ese
ambito extraprocesal, se hace dificil sustraer del ejercicio de la defensa la
referencia a tales fenémenos y abstraerse de su contenido. Por una parte,
podria parecer que se rehuye el debate y, por otra, no entrar en dichos
aspectos puede llevar a omitir la respuesta a algunas cuestiones “procesales”’,
dejando cabos sueltos en la defensa.

A mayor abundamiento, los medios o fuentes de prueba —testigos, pe-
ritos— pueden estar a su vez influidos por el conocimiento de esa reali-
dad virtual descrita en los “Juicios paralelos”, lo que puede determinar una
modificacion de las técnicas de defensa para depurar al testigo o al perito
de las potenciales perturbaciones e influencias, que de otra manera seria
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innecesaria, haciendo del ejercicio de la defensa una actividad mads natural
acorde a las exclusivas necesidades de la realidad procesal.

El problema que presenta la potencial injerencia o afectacion del dere-
cho de defensa en estos casos es que se produce de una forma metajuridica,
exclusivamente psicologica, por lo que tiene escasa virtualidad practica en
la medida en que no se produce una vulneraciéon que pudiéramos denomi-
nar tipica del derecho de defensa, por lo que su tutela es practicamente im-
posible. Asi, el efecto que genera la existencia de un “Juicio paralelo” —por
muy amplio que sea su conocimiento en la sociedad y entre las personas
que participan en el proceso— no es de caracter estrictamente negativo,
en cuanto interdiccion de la indefension, puesto que se trata de realidades
ajenas al proceso que no implican la merma o supresion de alguna de las
posibilidades u opciones de defensa; sino que estariamos ante una afecta-
cion del derecho de defensa en sentido positivo —en cuanto imposicion
de su ejercicio en uno u otro sentido—, lo cual no tiene una incidencia
claramente constitucional.

El Tribunal Constitucional ha considerado que para que exista una vul-
neracion del derecho de defensa con relevancia constitucional se debe pro-
ducir una “limitacion de los medios de defensa producida por una indebida actua-
cion de los organos jurisdiccionales” (SSTC 26/1993 de 5 de Enero; 98/1987
de 10 de Junio; 64/1986, de 21 de Mayo) que “debe alcanzar una significacion
material produciendo una lesion efectiva, o, en otras palabras, menoscabo real y
efectivo del derecho de defensa” (STC 52/1997, de 20 de Enero), es decir, que
“entrane mengua real del derecho a intervenir en el proceso en el que se ventilan in-
tereses concernientes” (STC 151/1996, de 30 de septiembre).

Concretando atn mas el Tribunal Constitucional ha dicho que se re-
quiere que “los organos judiciales hayan impedido w obstaculizado en el proceso
el derecho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones
para que le sean reconocidas” (SSTC 140/1996, de 16 de septiembre; 98/1987
de 10 de Junio, 89/1986 de 1 de Julio, 48/1986 de 23 de Abril, 70,/1984
de 11 de Junio). Por ello la indefension (en su aspecto constitucional) no
nace de la mera infracciéon de las normas procesales, sino que requiere
de una materializaciéon de la privacion de los medios de defensa con los
consiguientes perjuicios al justiciable. Es lo que establece el Tribunal en
reiterada jurisprudencia:

“El concepto de indefension de relevancia constitucional tiene un significado ma-
terial, més alla de la observancia de las formas procesales, y que no coincide ente-
ramente con la figura juridico-procesal de la indefension, pues la indefensién cons-

titucionalmente relevante comporta la introduciion de factores diferentes del mero
respeto de las normas procesales y del rigor formal de enjuiciamiento, consistiendo



Los denominados juicios paralelos o virtuales emitidos en medios audiovisuales. .. 191

en la prohibicién del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los in-
tereses afectados por la decision judicial...” —SSTC 196/1990 de 29 de Noviembre,
145/1990 de 11 de Octubre, 31/1989 de 13 de Febrero, 155/1988 de 22 de Julio,
93/1987 de 3 de Junio, 84/1984 de 24 de Julio, etc.—.

A la vista de dicha jurisprudencia no puede apreciarse que la existencia
de “Juicios paralelos” genere una vulneracion del derecho de defensa en
su sentido constitucional, pues no genera indefension. Ahora bien, siendo
la afectacion manifiesta se hace necesario algin tipo de actuacion para
proporcionar una tutela suficiente al derecho de defensa atin cuando no
se llegue a producir formalmente tal indefension.

7. DERECHOS A LA LIBERTAD DE INFORMACION Y LIBERTAD DE
EXPRESION

La Constitucion recoge en sus arts. 20.1.a) y 20.1.d) los derechos a la
libertad de expresion y a la libertad de informacion, en cuyo ambito po-
dria encontrar amparo la emision de “Juicios paralelos” a través de la repre-
sentacion y divulgacion audiovisual de hechos procesales. Conforme a la
sentencia del Tribunal Constitucional 6/1998, de 21 de enero, la libertad
de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio en el que deben incluirse las creencias y los juicios de valor, mien-
tras que el derecho a comunicar informacion versa sobre hechos, siempre
y cuando tengan la consideracion de noticiables.

En el desarrollo de “Juicios paralelos” se produce un teérico ejercicio de
la libertad de expresion, incluso de la libertad de informacion, en la me-
dida en que sosteniéndose que los hechos procesales han acaecido de un
determinado modo que determina la culpabilidad del imputado/acusado
—es decir, una opinion—, se representa, se grabay se difunde —aparente-
mente se informa—.

Ahora bien, el ejercicio de tales derechos esta sometido a unos limites
que no pueden ser sobrepasados pues en otro caso se entendera que las
expresiones y opiniones (en nuestro caso también imagenes y dialogo) di-
fundidas no estarian amparadas por los derechos. Con caracter general se
hace asi referencia, como elementos que determinan el ambito de los dere-
chos fundamentales, a las expresiones formalmente injuriosas o vejatorias
en el caso de la libertad de expresion y la veracidad e interés publico de la
informacion en el caso de la libertad de informacion, si bien es cierto que
la primera también supone un limite de la libertad de expresion.
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En el caso de los “Juicios paralelos” resulta muy complicado determinar si
existe suficiente cobertura de ambas libertades para la representacion de
los hechos procesales atribuyendo al imputado/acusado la participacion
en los mismos y, en consecuencia, afirmando la existencia de responsabi-
lidad penal. Las causas generadoras de las dudas sobre el amparo de los
derechos fundamentales podrian sintetizarse en las siguientes:

— La atribucion a una persona la comision de un delito puede no rea-
lizarse de forma injuriosa o vejatoria, pero constituye una vejacion
en si misma e integra una conducta tipica, como es la prevista en
relacion con el delito de calumnias. En cualquier caso, parece que si
la opinién vertida —atribucion de delito— fuese veraz, el ejercicio
de la libertad de expresion seria correcto y realizado dentro de los
limites constitucionalmente admisibles.

— Laveracidad de lo representado y difundido justificaria, conforme a
ambos derechos fundamentales, su licitud. Ahora bien, tal veracidad
sOlo podra afirmarse una vez se produzca la tramitacion del proceso
penal, por lo que los potenciales danos y perniciosas influencias del
“Juicio paralelo”ya se habran producido.

— El interés publico que genera el proceso objeto del “Juicio paralelo”
justificaria la difusion de la representacion medidtica, lo que a sensu
contrario determina que si no existe tal relevancia publica la divulga-
cion del Juicio no resultaria justificada.

Asi las cosas, el ejercicio de las libertades de expresion y de informacion
debe ponerse en tela de juicio en relacion con las representaciones media-
ticas, porque se encuentran, cuando menos, en los limites de ambos dere-
chos, resultando muy dificil de justificar el amparo que éstos les deberian
proporcionar.

8. PONDERACION DE DERECHOS Y NECESIDAD DE IMPLANTAR
UNA REGULACION NORMATIVA COMPLETA

De lo expuesto hasta ahora se deduce que la existencia de representa-
ciones medidticas en las que se expongan o presenten los “Juicios paralelos”
transciende de los derechos del sujeto pasivo o de los principios subjetivos
que rigen los 6rganos jurisdiccionales, para afectar al proceso como tal,
como relacion juridica que debe desarrollarse dentro de unos parametros
legalmente establecidos y conforme a unos principios generales que se
engloban en la garantia o derecho denominado juicio justo o proceso debido.
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Con los “Juicios paralelos” se atenta contra este principio porque se dis-
torsionan los elementos esenciales que se integran en tal derecho. En parti-
cular, implica la necesidad de que el ciudadano sea juzgado por un 6rgano
jurisdiccional imparcial y a través de un proceso con todas las garantias.
El primer aspecto falla dado que no se podra saber a ciencia cierta si el
Tribunal sigue siendo absolutamente imparcial. El segundo se encuentra
manifiestamente limitado al influirse considerablemente en el derecho de
defensay en el derecho a la presuncion de inocencia —atn en su vertiente
extraprocesal—.

Estas reflexiones nos llevan a concluir la necesidad de regular estos
“Juicios paralelos” como auténticas instituciones procesales en la medida en
que, a pesar de su caracter extraprocesal, se trata de instituciones con una
manifiesta influencia en el proceso.

A pesar de que resulta evidente la injerencia en los derechos y princi-
pios de naturaleza procesal, no lo es menos que el “Juicio paralelo” puede,
no sin ciertas dudas, pretender ampararse en las libertades de expresion
y de informacion. Por ello y a la vista de la sacralizacion de las mismas en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se requiere que la pondera-
cion de intereses y la potencial limitacion de la libertad de expresion y de
informacion se prevea normativamente de forma expresa. En fin, se debe-
ria proceder a desarrollar el art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos:

“2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para
la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccion de la saludo de la moral, la proteccion

de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder

judicial”.

En los términos que prevé la Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (caso “Worm c.Austria”):
“... la salvaguarda de la autoridad e imparcialidad del poder judicial puede exigir

la imposicion de restricciones en la libertad de expresion, art. 10, formas de debate
publico sobre asuntos pendientes ante los Tribunales”.

El propio Tribunal Constitucional reconoce esa linea jurisprudencial y
el contenido del art. 10, si bien no ha avanzado lo necesario en dicha linea.
Asi, la sentencia 136,/1999, de 20 de julio, establece lo siguiente:
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“Ha de admitirse como natural y, en los términos expuestos, como conveniente en
una sociedad democratica, que se haya suscitado debate publico sobre un proceso
que, segtin evoca la Sala sentenciadora, presenta la singularidad de encausar a los
dirigentes de una formacion politica. Mas, aceptado esto, debemos tener presente,
con el TEDH, que, cuando las declaraciones sobre procesos en curso intenten
llevar al piblico a la conclusion de que los acusados son culpables, prediciendo la
condena se justifican restricciones en la libertad de expresion de quien asi actiie
y ello, en particular, cuando la declaracion cuestionada se emita en términos tan
absolutos que sus destinatarios tengan la impresion de que la jurisdiccion penal no
puede sino dictar una Sentencia condenatoria (asunto Worm, aps. 51 y 52). Estos
postulados no son predicables de las declaraciones que se citan en la demanda de
amparo”.

El Tribunal Constitucional esta identificando, sin duda, la existencia
de “Juicios paralelos”, pues es evidente que una representacion medidtica
predice en términos absolutos una parte fundamental de la sentencia de
condena, como es el relato de hechos probados. Esto les hace merecedores de
una intervencion normativa que proporcione de modo expreso al 6rgano
jurisdiccional competente en el proceso penal los instrumentos necesarios
para evitar dichas injerencias en el proceso. Se debe recordar que el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos exige que la potencial restriccion de la
libertad de expresion ha de estar prevista de modo expreso y convincente
en una Ley:

“De forma general, la ‘necesidad’ de una cierta restriccion en el ejercicio de la liber-
tad de expresion debe establecerse de manera convincente. Ciertamente, correspon-
de en primer lugar a las autoridades nacionales el evaluar si existe una ‘necesidad so-
cial imperiosa’ susceptible de justificar esta restriccion, ejercicio para el que disponen
de un cierto margen de apreciacién. Cuando se trata de la prensa, como en este caso,
el poder de apreciacién interno choca con el interés de la sociedad democrdtica de
asegurar y mantener la libertad de prensa. Del mismo modo, conviene conceder una
gran importancia a este interés cuando se trata de determinar, como lo exige el apar-
tado 2 del articulo 10, si la restriccion era proporcional al fin legitimo perseguido”
(Sentencia de 27 de marzo de 1996, Caso “Goodwin contra Reino Unido”).

Aunque lo légico es que los medios para restringir la divulgacion de la
representacion mediatica estén atribuidos al correspondiente 6rgano juris-
diccional, también cabe apreciar la idoneidad de otras soluciones.

Una posible solucion seria de caracter administrativo y vendria deter-
minada por la intervencion de los Consejos Audiovisuales en la aplicacion
de un Codigo juridico y ético de los medios de comunicacion, conforme
al cual no cabe interferir en la funcion jurisdiccional con la realizacion de
“Juicios paralelos” mas alla de lo que un correcto y adecuado ejercicio de las
libertades de expresion e informacion determina. Sin embargo, no parece
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que el Anteproyecto de Ley General de la Comunicaciéon Audiovisual haya
considerado la necesidad de proceder a regular esta materia.

Ahora bien, la incardinacion en el ambito del derecho fundamental
de defensa y de otros derechos del justiciable permite considerar que una
futura Ley Organica reguladora del derecho de defensa podria resultar el
texto idoneo para abordar necesariamente este problema tan grave y tan
sentido en nuestra sociedad.

9. CONCLUSIONES

Primera. La representacion o recreacion audiovisual y divulgacion tele-
visiva de hechos que constituye el objeto de un proceso penal —ya se en-
cuentre en su fase de instruccion o de Juicio Oral— constituye un supuesto
especifico de “Juicio paralelo”, que presenta una particular intensidad de-
bido al medio utilizado para emitir una opinion sobre la responsabilidad
penal del imputado o acusado.

Segunda. Dicha actuacion carece de regulacion en el ordenamiento ju-
ridico espanol y ademas no ha sido tratada particular y suficientemente
por nuestra jurisprudencia. En consecuencia, procede acudir a la doctrina
emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en interpretacion
del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos relativo a la liber-
tad de expresion.

Tercera. La representacion audiovisual de los hechos procesales supone
una injerencia negativa para distintos principios del proceso y derechos
fundamentales de la persona afectada: independenciay exclusividad de los
6rganos jurisdiccionales —por la evidente injerencia de los creadores de
la representacion y del medio que lo difunde en la funcién jurisdiccional
de juzgar—; en el derecho a la presuncion de inocencia —entendido en su
faceta extraprocesal a ser tratado el imputado o acusado en la opinién pu-
blica como no culpable, lo que resulta constitucionalmente tan amparable
como la presuncion intraprocesal—; y en el derecho de defensa —en la
medida en que es importante que la estrategia defensiva que se va a desple-
gar en un proceso penal se abstraiga de la emision de un “Juicio paralelo” en
los medios de difusion—.

Cuarta. Por otra parte, con cardcter general, la emision del “Juicio pa-
ralelo” consistente en la representacion mediatica podria entenderse que
supone un ejercicio de las libertades de expresion e informacion. Ahora
bien, los limites que se han impuesto a tales derechos pone en tela de
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juicio el recurso a los mismos: inexistencia de expresiones injuriosas o veja-
torias —realmente se estd imputando un delito sin fundamento alguno, lo
que integra la conducta tipica de calumnias, lo que a estos efectos estaria
excluido de la libertad de expresion—; el interés publico de muchos de los
procesos sobre los que recaen los “Juicios paralelos” es mas que discutible y
muchas veces es la propia difusiéon que hacen los medios la que alimenta 'y
hace crecer tal interés; por ultimo, el recurso a la veracidad para justificar
la representacion mediatica incurre en un absurdo porque es imposible
fijar la certeza juridica de los hechos mientras no exista un pronunciamien-
to jurisdiccional, por lo que dicho fundamento decaeria por completo.

Quinta. A la vista del conflicto de derechos se hace necesario regular
normativamente la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional pueda so-
meter a ponderacion las circunstancias existentes y, en su caso, limitar la
divulgacion de la representacion mediatica con el fin de proteger los prin-
cipios y derechos alterados o vulnerados.

La incardinacién en el ambito del derecho fundamental de defensa y
de otros derechos del justiciable permite considerar que una futura Ley
Organica reguladora del derecho de defensa podria resultar el texto ido-
neo para abordar necesariamente este problema tan grave y tan sentido en
nuestra sociedad.



La inclusion de la figura del administrador
concursal persona juridica en los registros de

administradores concursales de los Colegios

de Abogados
(Informe 1/2012)

CONSULTA. La cuestion que se somete a consulta de esta Comision
consiste en determinar si los Colegios de Abogados, al elaborar los regis-
tros de administradores concursales a los que se refiere el articulo 27. 3 de
la Ley Concursal, deben exigir que las personas juridicas que soliciten la
inscripcion ese registro revistan la forma de sociedades profesionales o si,
por el contrario, deben permitir la inscripcién de cualquier tipo de perso-
na juridica.

1. MARCO NORMATIVO

1. Para abordar la consulta es conveniente partir de las disposiciones
que configuran el marco normativo de referencia. Y al respecto es preciso
recordar que la ultima reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(LC), introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, prevé la posibili-
dad de que el administrador concursal sea una persona juridica. EI tenor
del articulo 27.1. 2°, in fine, es el siguiente:

“También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un
abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que

garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de
administracion concursal”.

El articulo 27.3 anade que para su inscripcién en las correspondien-
tes listas del registro Oficial de Auditores y de los colegios profesionales,
las personas juridicas deberdn resenar los profesionales que las integran
asi como su formacion y disponibilidad. La Ley 38/2011, que da nueva
redaccion a este articulo, explica en fin el mandato que se incorpora al
decir que una de las medidas fundamentales de la reforma “es el reconoci-
miento de la persona juridica como administrador concursal, en tanto que algunas
de sus formas, como es la sociedad profesional, favorecen el ejercicio de esta funcion
por una pluralidad de profesionales que cuenten con la necesaria formacion y
experiencia’.
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2. Por su parte, la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesio-
nales (LSP), dispone en su articulo 1:

“1. Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comin de una activi-
dad profesional deberan constituirse como sociedades profesionales en los términos
de la presente Ley.

A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquella para cuyo desempeno se
requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea
necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspon-
diente Colegio Profesional.

A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio en comin de una actividad
profesional cuando los actos propios de la misma sean ejecutados directamente bajo
la razén o denominacion social y le sean atribuidos a la sociedad los derechos y obli-
gaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional como titular de la relacion
juridica establecida con el cliente”.

Importa asimismo destacar el articulo 8 de la misma Ley 2/2007, que re-
gula la inscripcion registral de las Sociedades Profesionales, y establece que

“1. La escritura publica de constitucion debera ser inscrita en el Registro Mercantil.
Con la inscripcion adquirira la sociedad profesional su personalidad juridica.

2. En la inscripcion se haran constar las menciones exigidas, en su caso, por la norma-
tiva vigente para la inscripcion de la forma societaria de que se trate, las contenidas
en el articulo 7.2 'y, al menos, los siguientes extremos:

a) Denominacién o razoén social y domicilio de la sociedad.

b) Fecha y resena identificativa de la escritura publica de constitucién y notario auto-
rizante; y duracion de la sociedad si se hubiera constituido por tiempo determinado.
c) La actividad o actividades profesionales que constituyan el objeto social.

d) Identificacion de los socios profesionales y no profesionales y, en relacion con
aquéllos, nimero de colegiado y Colegio Profesional de pertenencia.

e) Identificacion de las personas que se encarguen de la administracion y representa-
cion, expresando la condicion de socio profesional o no de cada una de ellas.

3. Cualquier cambio de socios y administradores, asi como cualquier modificacion
del contrato social, deberan constar en escritura publica y seran igualmente objeto de
inscripcion en el Registro Mercantil.

4. La sociedad se inscribira igualmente en el Registro de Sociedades Profesionales del
Colegio Profesional que corresponda a su domicilio, a los efectos de su incorporacion
al mismo y de que éste pueda ejercer sobre aquélla las competencias que le otorga el
ordenamiento juridico sobre los profesionales colegiados.

La inscripcion contendra los extremos sefalados en el apartado 2 de este articulo.
Cualquier cambio de socios y administradores y cualquier modificacion del contrato
social seran igualmente objeto de inscripcion en el Registro de Sociedades Profesio-
nales.

El Registrador Mercantil comunicara de oficio al Registro de Sociedades Profesionales
la préctica de las inscripciones, con el fin de que conste al Colegio la existencia de
dicha sociedad y de que se proceda a recoger dichos extremos en el citado Registro
Profesional.

5. La publicidad del contenido de la hoja abierta a cada sociedad profesional en el
Registro Mercantil y en el Registro de Sociedades Profesionales se realizara a través de
un portal en Internet bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia.
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El acceso al portal de Internet sera publico, gratuito y permanente.

Se faculta al Ministerio de Justicia para establecer el régimen de organizacion, gestion
y funcionamiento del portal.

En idénticos términos, las Comunidades Auténomas podran establecer un portal en
Internet en su ambito territorial.

A estos efectos, los Colegios Profesionales remitiran periodicamente al Ministerio de
Justicia y a la Comunidad Autonoma respectiva las inscripciones practicadas en sus
correspondientes Registros de Sociedades Profesionales.

6. En el supuesto regulado en el articulo 3, la sociedad profesional se inscribira en los
Registros de Sociedades Profesionales de los Colegios de cada una de las profesiones
que constituyan su objeto, quedando sometida a las competencias de aquel que co-
rresponda segtin la actividad que desempeiie en cada caso”.

2. CONSIDERACIONES

1. La Ley Concursal no determina expresamente la forma o tipo que
habran de adoptar las personas juridicas que podran ser designadas como
administradores concursales. Se limita a exigir que (i) deben estar inte-
gradas por un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o
auditor de cuentas y (ii) garantizar la debida independencia y dedicacion
en el desarrollo de las funciones de administracion concursal.

2. Parece, no obstante, evidente que el ejercicio de la administracion
concursal es una actividad profesional —dado que su desempeno requiere
una titulacion universitaria o profesional oficial y la consiguiente inscrip-
ciéon en un colegio profesional— y que, en consecuencia, su ejercicio en
comun bajo forma societaria se reserva a las sociedades profesionales por
imperativo del articulo 1 de la Ley de Sociedades Profesionales. De hecho,
el régimen de las sociedades profesionales es el que permite controlar con
mayor rigor el requisito de la independencia que viene exigido por el arti-
culo 27. 1. 2° in fine de 1a Ley Concursal, al estar sujetas a normas deontol6-
gicas y venir caracterizadas por la nota de exclusividad de su objeto social.

3. Esta misma conclusion, que es defendida por VALPUESTA (Comen-
tarios a la Ley Concursal, Thomson Reuters, Pamplona, 2010, p. 417) y YANEZ
(Administracion concursal y personas juridicas, El Economista, Turis&’Lex, 17 de
octubre de 2011), se ha visto refrendada por las conclusiones de la reunion de
magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios de aplicacion de la reforma de
la Ley de concursal (13 diciembre 2011) al razonar que

(@)
“... para las personas juridicas que se postulen como administradores concursales se

entiende que deberédn constituirse como sociedades profesionales, cualquiera que sea
el tipo societario adoptado bajo tal clase, ya que: (i) el régimen juridico de las socie-
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dades profesionales es el que guarda mayor coherencia con la profesionalidad, rigor
y responsabilidad propia del ejercicio del cargo de administrador concursal (vednse
los arts. 9y 11 LSP); (ii) dicho cargo se imputa directamente a la persona juridica, tal
cual ocurre con la actividad de las sociedades profesionales (art. 5 LSP); (iii) ofrece
cierta garantia de estabilidad en los socios integrantes de la misma, en cuya atencion
se puede haber deferido el cargo de administrador concursal (art. 12 LSP); (iv) evita
problemas relacionados con la propia personalidad juridica y, por tanto, con la posi-
bilidad de ser nombradas administrador concursal, de las sociedades en formacién o
irregulares (art. 8.1 LSP); o (v) incluso permite establecer ciertos paralelismos entre
las exigencias de la Ley concursal y el desarrollo de su actividad” y, por otra parte,
“hay que entender que cuando la LC ha empleado la expresion ‘persona juridica; ha
utilizado tal término genérico porque precisamente la sociedad profesional no es un
tipo societario concreto, sino una clase que puede englobar bajo sus previsiones dis-
tintos tipos sociales de los existentes en la legalidad de la sociedad”

3. CONCLUSION

Las personas juridicas que soliciten su inscripcion en las listas de admi-
nistradores concursales de los Colegios de Abogados deberan estar consti-
tuidas como sociedades profesionales.
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1. INTRODUCCION

La reciente modificaciéon del Codigo Penal a través de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal introduce algunos cambios que
afectan a la regulacion del intrusismo profesional® y que a nuestro juicio
merecen un informe especifico sobre esta materia.

Mediante tal modificacion se pretende hacer frente a casos de intrusis-
mo que no estaban expresamente previstos en la legislacion anterior, pero
que eran frecuentes en la prdactica y suponian un evidente fraude que, a
juicio del legislador, no debe quedar impune.

El expositivo XXXI de la citada Ley Organica 1/2015 resume el nuevo
régimen aplicable al intrusismo profesional, cuando afirma que se incre-
mentan las penas de multa previstas en el tipo basico y se mejora la redac-
cion actual de estos delitos, incluyendo dentro del supuesto agravado aqué-
llos en que el culpable ejerce actos propios de una determinada profesion,
no solo cuando se atribuye publicamente la condicion de profesional, sino
también cuando realiza tales actos en un local o establecimiento abierto al
publico en el que se anuncia la prestacion de servicios propios de aquella
profesion.

Esta modificacién alcanza también al articulo 637 del Coédigo Pe-
nal, cuya nueva redaccion pretende incrementar la proteccion en la
confianza que determinados simbolos, uniformes o insignias generan,
por lo que pasa a considerar su uso indebido como susceptible de ser
sancionado penalmente. Por ello, esa conducta pasa a tipificarse como
delito dentro de los tipos penales de usurpacion de funciones publicas
y de intrusismo.

! Intrusismo: ejercicio de actividades profesionales por persona no autorizada para

ello. http://lema.rae.es/drae/?val=intrusismo
2 BOE de 31 de marzo de 2015.
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2. REGULACION LEGAL Y DEONTOLOGICA DE LA PROFESION
DE ABOGADO

Con caracter previo al analisis de la figura del intrusismo profesional en
el colectivo de la abogacia, que se abordara en los apartados siguientes, de-
ben delimitarse las actividades profesionales que la ley reserva al abogado,
pues eso permitird determinar si una determinada acciéon puede ser califi-
cada, o no, como de intrusismo profesional conforme al régimen aplicable.

A estos efectos, comenzamos citando la Ley 6/1985, de 1 de julio, Or-
ganica del Poder Judicial (LOPJ), la cual dedica el Titulo II del Libro VII a
la actividad del abogado y procurador. En particular, en lo concerniente a
la profesion de abogado, el articulo 542.1 de dicha Ley Organica establece
lo siguiente:

Corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de abogado al
licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa
de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juri-
dico.

En este mismo sentido, el Estatuto General de la Abogacia, aprobado
por Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio regula el acceso a la profesion
de abogado en su articulo 9.1, cuando senala que son Abogados quienes,
incorporados a un Colegio espanol de Abogados en calidad de ejercientes
y cumplidos los requisitos necesarios para ello, se dedican de forma pro-
fesional al asesoramiento, concordia y defensa de los intereses juridicos
ajenos, publicos o privados®.

La actual propuesta de modificacion del Estatuto General de la Abogacia del ano
2013 trata este extremo en su articulo 7.1, cuando exige la obtencién del titulo
de licenciado en Derecho reconocido y colegiacion obligatoria en un Colegio de
Abogados. Y lo hace afirmando que el titulo oficial que habilite para el ejercicio
de la profesion de Abogado y la incorporacion al Colegio del domicilio profe-
sional, unico o principal, seran requisitos imprescindibles para el ejercicio de la
Abogacia. Este articulo debe ser puesto en relacion con el articulo 8 del citado
Estatuto General, donde se regulan los requisitos exigibles para poder acceder
a la colegiacion obligatoria. Entre los requisitos alli contemplados, se incluyen
los de poseer (salvo en los casos expresamente establecidos) el titulo oficial que
habilite para el ejercicio de la profesion de Abogado (letra b); satisfacer la cuota
de ingreso (letra c); o no haber sido condenado por intrusismo en el ejercicio de
la abogacia en los tres anos anteriores mediante resolucion firme, salvo que se
hubiesen cancelados los antecedentes penales derivados de esta condena (letra
e).
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También el articulo 544.2 de la LOP] se refiere a la profesion de aboga-
do, de quien requiere la colegiacién obligatoria con caracter previo a su
actuacion ante juzgados y tribunales, en los términos previstos en la propia
Ley Organica y en la legislacion general sobre Colegios profesionales?.

El establecimiento de ese régimen de colegiacion obligatoria lleva apa-
rejado una serie de importantes consecuencias para el abogado y, como
no, para su cliente, entre las cuales se encuentran, por citar algunos: la
sujecion del abogado a responsabilidad civil, penal y disciplinaria, deriva-
da del ejercicio de su profesion (art. 546.2 LOPJ); la posibilidad de libre
designacion de abogado por parte del cliente (art. 545.1 LOPJ); o la valida
designacion de abogado de oficio o de justicia gratuita (art. 545.2 LOPJ).

En relacion a este ultimo supuesto, cabe destacar que la Ley 1/1996, de
10 de enero, de asistencia juridica gratuita, reconoce de manera expresa
el papel de la abogacia a la hora de prestar un servicio de tal naturaleza,
que se califica de servicio publico por la propia Ley en el sentido siguiente:
Esta meta legal de proporcionar a los ciudadanos que lo precisen un sistema rapi-
do y eficaz de justicia gratuita se articula, como hasta ahora, sobre la base de un
servicio publico, prestado por la Abogacia y la Procuraduria, financiado con fondos
igualmente publicos. De hecho, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de nuestro Tribunal Constitucional, el Estado es el respon-
sable del recto funcionamiento del servicio por la sola obligacién constitucional de
proveer a la defensa de quienes carezcan de recursos; esta jurisprudencia ha dejado
claramente establecida la responsabilidad publica en tal sentido, como deber positivo
del Estado de garantizar el derecho de acceso a la Justicia o, lo que es lo mismo, a la

tutela judicial efectiva como derecho fundamental que es.

Mas recientemente, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso
a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales®, ya en su Ex-
posicion de motivos senala que “la regulacion del régimen de acceso a la
profesion de abogado en Espana es una exigencia derivada de los articulos
17.3 y 24 de la Constitucion: estos profesionales son colaboradores funda-

Se contemplan, asimismo, algunas excepciones, como son aquellos casos en que
se actue al servicio de las Administraciones publicas o entidades publicas por ra-
z6n de dependencia funcionarial o laboral; o, tal y como contempla el articulo
545.3 de la LOP], en los procedimientos laborales o de Seguridad Social, en los
que se permite que la representacion técnica pueda ostentarla un graduado social
colegiado.

5 Desarrollada por su Reglamento, aprobado mediante Real Decreto 775/2011, de
3 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006, de 30 de octu-
bre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales.
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mentales en la imparticion de justicia, y la calidad del servicio que prestan
redunda directamente en la tutela judicial efectiva que nuestra Constitu-
ci6én garantiza a la ciudadania”.

Pues bien, el articulo 1 de dicha Ley de acceso exige la obtencion del
titulo profesional de abogado como condicién imprescindible para poder
desempenar la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extra-
judiciales en los que al normativa imponga o faculte la intervenciéon de
abogado, y —anade— en todo caso para prestar asistencia letrada o aseso-
ramiento en Derecho utilizando la denominacion de abogado (art. 1.2),y
para poder colegiarse en el correspondiente colegio profesional (art. 1.4).

En particular, a la regulacion del procedimiento que debe seguirse para
poder obtener la condicion de abogado, la ley de acceso senala que debera
poseerse el titulo universitario de licenciado en Derecho, y acreditar su
capacitacion profesional, lo que se lograra superando la correspondien-
te formacion especializada (reglada y de cardacter oficial) y la evaluacion
regulada por esa misma Ley. Cabe recordar que, en lo que concierne a la
obtencion de la capacitacion profesional, deberan superarse unos cursos
de formacion (a través de universidades o de escuelas de practica juridica),
y la realizacion de un periodo de practicas externas bajo la tutela de un
abogado.

Sobre el alcance de la capacitacion profesional regulada en la Ley
34/2006, debe citarse la Sentencia 170/2014 del Tribunal Constitucional,
cuyo fundamento juridico 4 dice lo siguiente®:

“4. Una vez concretada la materia sobre la que versa el conflicto competencial debe
efectuarse su encuadramiento competencial. En este fundamento juridico se van a
analizar las competencias que corresponden al Estado en este dmbito.

a) En primer lugar procede exponer el régimen constitucional de distribucion de com-
petencias en la materia relativa a titulos profesionales. Hasta ahora la jurisprudencia
constitucional no ha tenido ocasion de reconocer la relevancia de la diferencia entre
los conceptos de titulo profesional y de titulo académico, dado que, como regla gene-
ral, el titulo académico es el que habilita para el ejercicio profesional [entre otras, STC
154/2005, de 9 de junio, F] 8 b)]. En el caso que se somete a nuestra consideracion,
sin embargo, esta diferencia no carece de relevancia. En efecto, dada la configuracion
que ha efectuado la Ley 34/2006 de los titulos profesionales que esta norma crea,
la obtencion de los mismos no solo requiere haber obtenido previamente el titulo
académico de licenciado o graduado en Derecho, sino que, ademads, hace preciso
adquirir una capacitacion profesional mediante la superacion de una formacion es-
pecializada debidamente acreditada (art. 2 de la Ley 34/2006). Ahora el concepto

6 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.

aspxrcod=21122
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de profesion titulada no puede definirse atendiendo tnicamente a si requiere poseer
estudios universitarios acreditados por la obtencion del correspondiente titulo oficial,
entendido este titulo como equivalente al titulo académico superior, pues ademas de
este titulo académico puede exigirse, como en el caso que ahora se examina, una for-
macién complementaria que acredite la capacitacion para ejercer la profesion para
cuyo ejercicio habilita el titulo”.

En relacion a la homologacion de titulos extranjeros, la Disposicion adi-
cional novena de esa Ley exime de ostentar el titulo profesional al que se
refiere aquella a quienes en el momento de entrada en vigor (esto es, el
31 de octubre de 2011) hubieran solicitado la homologacion de su titulo
extranjero al de licenciado en Derecho, siempre que en el plazo maximo
de dos anos, a contar desde el momento en que obtuvieran dicha homo-
logacion, hubieran procedido a colegiarse, como ejercientes o como no
ejercientes. Dicha disposicion adicional debe ponerse en relacion con el
articulo 13.2.b) de la Ley 17,2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acce-
so a las actividades de servicios y su ejercicio, en el cual se contempla, como
excepcion a la libre prestacion de servicios a prestadores establecidos en
cualquier otro estado miembro, la libre prestacion de servicios de los abo-
gados (de acuerdo con la Directiva del ano 1977). De tal manera, concluye
que en el caso de actividades de asesoramiento letrado, si es posible condi-
cionar la prestacion a la obtencion previa de una autorizacion previa, o a la
inscripcién en un colegio profesional espanol’.

También la jurisprudencia ha delimitado las funciones de la abogacia.
En este sentido, podemos destacar la Sentencia de la Sala 2* del Tribunal
Supremo, de fecha 10 de noviembre de 1990, en la que delimita cuales de-
ben considerarse “actos propios de la profesion”, entre los que senala los
de consultas, consejos y asesoramiento, arbitrajes de equidad o de derecho, concilia-
ciones, acuerdos y transacciones, elaboracion de dictamenes, redaccion de contratos
Y otros actos juridicos en documentos privados, prdactica de particiones de bienes,
ejercicio de acciones de toda indole ante las diferentes ramas jurisdiccionales y, en
general, defensa de intereses ajenos judicial y extrajudicialmente.

Asi pues, llegados a este punto y una vez vistos el concepto y las funcio-
nes que tienen legalmente encomendadas el abogado, estamos en disposi-
cion de analizar la figura del intrusismo profesional.

7 Directiva 77/249/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de 22 de mar-
zo de 1977, encaminada a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacién de
servicios de los abogados.
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3. EL INTRUSISMO PROFESIONAL: CONCEPTO Y NATURALEZA
JURIDICA

Desde un punto de vista de los derechos y deberes constitucionalmente
reconocidos, el articulo 35 de nuestra Carta Magna reconoce el derecho al
trabajo y a la libre eleccion de profesion y oficio, las que —junto a otras figu-
ras— son algunas de las bases sobre las que se asienta juridicamente nuestro
modelo laboral. Dicho articulo 35, en su apartado primero, dice asi:

Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elec-
cion de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion

suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningtn caso
pueda hacerse discriminacion por razén de sexo.

El Derecho al trabajo aparece, pues, configurado como un derecho “di-
namico” que comprende no sélo su reconocimiento formal sino, principal-
mente, el deber de los poderes publicos de promover su realizacion efecti-
va. Asi lo ha interpretado nuestro Tribunal Constitucional, cuando en sus
Sentencias 22/1981% y 109/2003° establecen que el derecho al trabajo no
se agota en la libertad de trabajar, sino que supone también el derecho a
un puesto de trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y
colectivo, ambos reconocidos en el articulo 35.1 y 40.1 de nuestra Consti-
tucion, respectivamente.

Ahora bien, tal derecho no es, ni mucho menos, ilimitado. Asi se dedu-
ce de lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucion Espanola cuando
reconoce la existencia de profesiones tituladas, y a la necesidad de que su
ejercicio sea regulado por ley!’. De este modo, nuestro legislador constitu-
cional ya introduce un limite al derecho al trabajo recogido en el articulo
35, puesto que ya se prevé la existencia de profesiones cuyo ejercicio puede
verse condicionado a la obtencion de previa de un titulo que habilite a su
tenedor para el desempeno de aquella.

Asi lo ha considerado la Sentencia del Tribunal Constitucional
122/1989, en la que si bien reconoce el derecho al trabajo y la libre elec-
cion de profesion u oficio, también afirma que es posible que, como medio

8
9

http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_022_1981.pdf
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.
jsprart=35&tipo=2

“La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el
funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos”.

10
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necesario para la proteccion de intereses generales, los Poderes Publicos
podran intervenir en el ejercicio de ciertas actividades profesionales, some-
tiéndolas a la previa obtencién de una autorizacion o licencia administra-
tiva o a la superacion de ciertas pruebas de aptitud. La exigencia de tales
requisitos no puede —tal y como afirma dicha Sentencia— equipararse a
la creacion o regulacion de los titulos profesionales a que se refiere el art.
149.1.30 C.E., ni guarda relaciéon con la competencia que este precepto
constitucional reserva al Estado. Antes al contrario —aclara— la sujecion
a determinadas condiciones o el cumplimiento de ciertos requisitos para
poder ejercer una determinada actividad laboral o profesional es cosa bien
distinta y alejada de la creaciéon de una profesion titulada en el sentido an-
tes indicado, cuyo ejercicio esta condicionado “a la posesion de concretos
titulos académicos” (STC 83/1984), o, lo que es lo mismo, a “la posesion
de estudios superiores” ratificados por el oportuno certificado, diploma o
licencia (STC 42/1986).

Esta Sentencia debe ponerse en relacion con la sentencia del Tribunal
Supremo, de fecha 22 de enero de 2002, en la que reconoce al Estado
como el titular del bien juridico protegido, y a su legitimacion para expedir
titulos de determinadas profesiones, de manera que puedan ser ejercidas
con las garantias morales y culturales indispensables. Todo ello, a fin de
preservar la confianza de los usuarios y consumidores en la ordenacion del
servicio que se presta por los distintos profesionales con el objeto de ver
razonablemente satisfechas sus necesidades.

Debe anadirse que el alcance de tal proteccion no es competencia ex-
clusiva del Estado, sino que incluye al también derecho de los profesiona-
les a evitar que se vean afectados por una competencia ilegal que puede
perjudicar a sus expectativas econoémicas y de reconocimiento social.

Este ultimo aspecto ha sido reconocido por la jurisprudencial!, donde
se afirma que el bien juridico protegido por el tipo penal se caracteriza por
su caracter pluriofensivo. Esto es, ofende al perjudicado, que ve lesionado
su derecho por la actividad del intruso; a la corporacion profesional a la
que afecta la conducta intrusa; y a la sociedad en su interés publico en que

Entre otras, la Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 3 de Pamplona, de 4 de junio
de 2012 (Sentencia n° 209/2012), citando la Sentencia de la Sala 2* del Tribunal
Supremo de 29 de septiembre de 2006: se condena a la acusada de intrusismo pro-
fesional por ejercer, de forma habitual y sin poseer el titulo de 6ptico-optometrista
que le habilitaria para ello ni estar colegiada, las funciones de 6ptico en estableci-
miento abierto al publico.
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sean idoneas las personas que ejercen determinadas profesiones para los
que el Estado reglamenta el acceso a la actividad.

En este sentido, si bien es obvio que el titular del bien juridico solo sera
el Estado, la caracterizacion plural de los sujetos afectados por la conducta
intrusiva a la que nos acabamos de referir requiere de varios elementos,
como son, de una parte, la realizaciéon de actos propios de una profesion,
entendiendo por “actos propios de una profesion” aquellos que —desde
una perspectiva objetiva de valoracion social— especificamente estan re-
servados a una profesion quedando excluidas de su realizacion aquellas
personas que carezcan de la titulacion precisa.

Y de otra parte, un sujeto que no esta en posesion del necesario titulo
académico que permita su realizacion.

Desde una perspectiva eminentemente juridica, el intrusismo profesional
siempre ha venido siendo una practica repudiada: bien como una infraccion
de naturaleza penal (ya reconocida en Las Siete Partidas'?, que se mantuvo
en la Novisima Recopilacion, y que ha estado siempre presente en los Codi-
gos Penales a partir del de 1822) e, incluso, como una “infracciéon adminis-
trativa criminalizada” tal y como se refiri6 el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 111,/1993, de 25 de marzo, cuando tal actividad afectara a aquellas
profesiones que inciden sobre intereses sociales de escasa entidad!®.

4. REGULACION DEL INTRUSISMO: REQUISITOS Y
CARACTERISTICAS

Llegados a este punto, y atendiendo al aspecto infractor de la practica
del intrusismo, el Codigo Penal lo incluye dentro del Titulo de las Falseda-

Séptima Partida. Titulo VIII. Ley 10: “Fingen los hombres a veces mostrarse por
sabios en cosas de las que no lo son, de manera que se sigue por ellos dano a los
que no los conocen y los creen; y por ello decimos que si algiin hombre recibiere
de alguna piedra preciosa para engastarla en sortija o en otra cosa por precio
cierto, y la quebrantase engastandola por no ser sabedor de hacerlo o por otra
culpa suya, que debe pagar la estimacion de ella a bien vista de hombres buenosy
conocedores de estas cosas. Y esto que dijimos de los orfebres se entiende también
de los otros menestrales, y de los fisicos y de los cirujanos y de los albéitares y de
todos los otros que reciben precio por hacer alguna obra o por medicinar alguna
cosa, si errasen en ella por su culpa o por falta de saber”.

13 http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca-ES/Resolucion/Show/SENTEN-
CIA/1993/111
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des, como rubrica del capitulo V, “De la usurpacién de funciones publicas
y del intrusismo”. Dentro del mismo, se distingue en el articulo 402 el ejer-
cicio indebido de actos propios de una autoridad o funcionario publico; y,
en el articulo 403, la conducta en cuanto afecte a profesiones avaladas por
“titulo académico (u oficial) expedido o reconocido en Espana”.

Pues bien, atendiendo a este ultimo, el articulo 403 —tras la nueva re-
daccion dada por la LO 1/2015— tipifica tal actuacion como delito, del
modo siguiente:

“1. El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo académico expedido o reconocido en Espafa de acuerdo con la legislacion
vigente, incurrird en la pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la actividad
profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capacitacion nece-
saria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho
titulo, se impondra la pena de multa de seis a doce meses.

2. Se impondra una pena de prision de seis meses a dos afos si concurriese alguna
de las siguientes circunstancias: a) Si el culpable, ademas, se atribuyese ptblicamente
la cualidad de profesional amparada por el titulo referido. b) Si el culpable ejerciere
los actos a los que se refiere el apartado anterior en un local o establecimiento abier-
to al pdblico en el que se anunciare la prestacion de servicios propios de aquella
profesion”14.

La actual redaccion mantiene, pues, el espiritu de la Jurisprudencia pe-
nal, en la que parece prevalecer el interés colectivo de que ciertas profesio-
nes solo la ejerzan aquellas personas que estan debidamente capacitadas
por la Administraciéon Publica en atencion a la superior naturaleza de los
bienes juridicos que pueden quedar afectados por los actos propios de ta-
les profesiones: vida, integridad corporal, libertad y seguridad, etc. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1993, de-
clar6 que el fin de este delito no es la defensa de unos intereses de grupos
corporativos, lo que cuestionaria su proteccion penal desde el principio
de minima intervencién, sino mas bien, el interés publico que exige que

14 Redaccién inicial: El que ejerciere actos propios de una profesién sin poseer el

correspondiente titulo académico expedido o reconocido en Espana de acuerdo
con la legislacion vigente, incurrira en la pena de multa de seis a doce meses. Si
la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la ca-
pacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en
posesion de dicho titulo, se impondra la pena de multa de tres a cinco meses.

Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de profesional am-
parada por el titulo referido, se le impondra la pena de prision de seis meses a dos
anos.
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ciertas actividades s6lo sean ejercitadas por quienes ostentan la debida ca-

pacitacion's.

A la vista del articulo 403 del Codigo Penal, para que pueda hablarse
juridicamente de intrusismo profesional deberan darse, cumulativamente,
dos circunstancias, como son: que una persona lleve a cabo actuaciones
propias de una profesion y, ademas, que tal persona no disponga de titulo
para ello.

Adaptando esta regulacion a la practica de la abogacia, la primera con-
dicion exige que la persona lleve a cabo actos propios de la profesion de
abogado, entendiéndose por tales a aquellos que especificamente estan
atribuidos a los profesionales de la abogacia, con exclusion de las demas
personas.

La segunda condicion requiere que la persona que actie en el mercado
prestando servicios propios de un abogado, lo haga sin titulacién valida
para ello (académica u oficial), incumpliendo asi con la normativa admi-
nistrativa que regula el acceso de una persona a la profesion de abogado,
esto es, la Ley Organica del Poder Judicial, la Ley de Colegios Profesiona-
les, la Ley de acceso a la profesion de abogado y el Estatuto General de la
Abogacia.

Volviendo al referido articulo, la interpretacion del inciso segundo del
parrafo primero, que se refiere a actividades profesionales que exigieren
un titulo oficial, ha resultado polémica. L.a Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid 205/2009, de 1 de octubre, afirma que parece claro, y
asi lo entendi6 también la Instruccion 2/96 de la Fiscalia General, que el
legislador estableci6 aqui un tipo atenuado auténomo respecto del inciso
primero, sancionando con una pena inferior la injerencia en profesiones
cuyo ejercicio exija un titulo oficial no académico. Es decir que el legisla-
dor habia querido extender expresamente la proteccion penal mas alla de
la injerencia en profesiones cuyo ejercicio requiere titulacion académica.
Esta interpretacion es la que se deduce del sentido propio de las palabras
de la Ley y también de los antecedentes del debate legislativo.

Por ultimo, hay que destacar que el tan citado articulo contiene un sub-
tipo agravado de ilicitud para aquellos casos en que las actividades que
conforman el intrusismo se lleven a cabo con publicidad, en el sentido
de atribuirse publicamente la cualidad de profesional amparada por el ti-
tulo en cuestion (en este caso, el de abogado), asi como —a la vista de la

15 (R] 1993, 877).
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ultima modificaciéon del Codigo Penal— la profesion se ejerciera en un
establecimiento abierto al publico en el que se promocionasen los servicios
ofertados.

En cualquier caso, debe destacarse la escasa represion que se prevé para
este delito, de manera que se sanciona con una multa (de importe escaso
en la mayoria de ocasiones) una actuacion potencialmente gravosa para el
consumidor, sin que el tipo penal diferencie las profesiones ni el nivel de
riesgo que asume el consumidor que utiliza los servicios de una persona sin
titulacion, todo ello en situaciones en las que pone en peligro sus intereses
economicos, su libertad o, incluso, su integridad fisica (caso, por ejemplo,
de las profesiones sanitarias).

5. EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL INTRUSISMO

La modificacion legal introducida en el tipo de intrusismo por la refor-
ma del Codigo Penal de 1995, y que mantiene la de 2015, supuso un nuevo
escenario en relacion a este tipo de practicas, lo que se reproduce de ma-
nera extensa en la Sentencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo, de fecha
12 de noviembre de 2001.

Esta sentencia refleja el criterio interpretativo de la jurisprudencia en la
aplicacion del articulo 403 del Codigo Penal, analizando en profundidad
el significado de “titulo oficial” al que se referia el citado articulo. Dice asi
la citada sentencia:

[...] la aplicacién del citado inciso segundo del parrafo primero del art. 403 del Codli-
go Penal de 1995 debe aceptar que efectivamente el legislador de 1995 quiso ampliar
el ambito de lo punible en materia del delito de intrusismo, prohibiendo bajo pena la
realizacion de determinadas actividades sin poseer titulo académico (inciso primero)
u oficial (inciso segundo) y renovando con ello la configuracion penal del tipo, res-
petandose con ello el mandato constitucional que sujeta a los Jueces y Tribunales al
“imperio de la Ley” (art. 117 CE).

Pero seguidamente ha de cumplirse asimismo el mandato contenido en el articulo
5.1 de la LOPJ e interpretar el nuevo tipo conforme a la doctrina constitucional, lo
que significa:

a) Restringir la aplicacion del tipo atenuado del inciso segundo a supuestos en que
el intrusismo se produzca en profesiones que requieran una especial capacitacion de
la que dependan bienes juridicos de la maxima relevancia constitucional, como son
la vida, la integridad corporal, la libertad y la seguridad (STC 111/1993, de 25 de
marzo, y concordantes).

b) Excluir radicalmente su aplicacién en aquellas profesiones en las que ya existe
pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional afirmando que no se observa
en el ejercicio genérico de la misma un interés publico esencial que en el juicio de
proporcionalidad le haga merecedor de tan alto grado de proteccién como la dis-
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pensada a través del sistema penal de sanciones; esto excluye de la sancion penal el
supuesto aqui enjuiciado de los agentes de la propiedad inmobiliaria, conforme a una
reiteradisima doctrina constitucional, asi como las funciones propias de los Gestores
Administrativos conforme a las SSTC 130/1997, de 15 de julio, 219/1997, de 4 de
diciembre, 142/1999, de 22 de julio y 174/2000, de 26 de junio.

c) Interpretar el precepto atendiendo esencialmente al bien juridico protegido, la apa-
riencia de verdad que poseen determinados titulos y que constituye mecanismo ne-
cesario y esencial para garantizar a los ciudadanos la capacitacion de determinados
profesionales. Bien juridico de cardcter colectivo y no individual, cuya lesién afecta a
la sociedad y no a particulares intereses patrimoniales individuales o de grupo, como
pueden ser los miembros de un colectivo profesional. Es el interés publico el dnico
que puede fundamentar y legitimar cualquier restriccion penal al acceso a una profe-
sién mediante la exigencia de un titulo oficial, académico o no.

La Audiencia Provincial de Madrid, mediante Sentencia de 1 de octubre
de 2009, dict6 sentencia absolutoria en un supuesto relativo al ejercicio de
la profesion de administrador de fincas, y donde si bien no existe titulacion
académica, si se requiere titulacion oficial.

En este caso, tal como ha senalado esta misma Audiencia Provincial de
Madrid'¢, “la regulacion de la profesion de Administrador de Fincas (art.
10.1 e) del Real Decreto 1886,/1996, art. 5 del Decreto 693/1968 y art. 16
del Acuerdo de 28 de enero de 1969) se refiere solamente a la colegiacion
necesaria para el ejercicio de esa profesion, pero no establece como requi-
sito para la obtencion del titulo oficial correspondiente el seguimiento de
unos estudios especificos y la superacion de unas pruebas concretamente
dirigidas a acreditar la capacitacion necesaria para el ejercicio de esa pro-
fesion. Todas las exigencias establecidas al efecto van inicamente dirigidas
a reglamentar la incorporacion al Colegio de Administradores de Fincas,
al que puede accederse por la posesion de determinados titulos universi-
tarios, no relacionados especificamente con la administraciéon de fincas, o
mediante pruebas de seleccion o cursos de formacion que s6lo exigen estar
en posesion del titulo de Bachiller Superior”.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 14 de octubre
de 2011 senala, como elementos configuradores del delito de intrusismo,
los siguientes: “a) La realizacion o ejecucion de actos propios de una pro-
fesion para la que sea preciso titulo oficial, o reconocido por disposicion
legal o Convenio Internacional (titulo académico o titulo oficial de capaci-
tacion en el articulo 403) sin que el texto legal requiera habitualidad por

16 Seccidn 1%, Sentencia de 25 de mayo de 2000, n° 253 /2000; recurso n° 20070,/1999.
Pte: Vieira Morante, Francisco Javier.
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lo que tanto puede ser la actividad de mero ejercicio continuado, como
la realizacién de un exclusivo acto de calidad y condicion momentanea
siempre que sea idoneo y peculiar de la profesion usurpada, integrando la
repeticion de la conducta o su continuidad una misma infraccién, sin que
puedan estimarse delitos diferentes los actos distintos en ella efectuados a
través del tiempo (STS 29.9.2006, 22.1.2002, 29.9.2000, 30.4.94); y b) Vio-
lacion antijuridica de la normativa extrapenal ordenadora de la profesion
invadida y, en particular, de aquel sector que reglamenta la concesion y ex-
pedicion de la titularidad que faculta para el ejercicio de la actividad pro-
fesional que se enjuicia, hallandonos ante una norma en blanco que habra
de complementarse con las correspondientes disposiciones administrativas
atinentes a la respectiva profesion”.

En efecto, el Tribunal Supremo sostiene que el tipo penal que describe
el delito de intrusismo presenta una estructura de ley penal en blanco, y se
refiere a “esto es, de normas penales incompletas en las que la conducta o
la consecuencia juridico-penal— no se encuentre agotadoramente prevista
en ellas, debiendo acudirse para su integracion a otra norma distinta (STC
127790, de 5 de julio; y 283 /2006, de 9 de octubre). Esta conclusién —pro-
sigue el Tribunal en su Sentencia— esta sostenida no solo en el incuestiona-
ble caracter juridico de los elementos que se remiten nociones como “titu-
lo oficial” o que “habilite legalmente para su ejercicio”, sino esencialmente
debido a que el régimen espanol de las profesiones tituladas, materia que
conforma el sustrato de regulacion del acto de intrusismo y cuyos aspectos
mas esenciales (“titulos oficiales”, “actos propios de una profesion”, etc.)
son los que han de servir de complemento exegético al mismo —se confi-
gura como un sistema cerrado de reglamentacion, con una consiguiente
vinculacion entre titulos y la actividad profesional correspondiente— que,
en mayor o menos concrecion, debe ser legalmente determinada, tal como
viene a establecer el art. 36 CE al exigir que sea una ley la que regule el
ejercicio de las profesiones tituladas. Con esa medida habran de ser preci-
samente normas juridicas las que determinen qué deban ser actos propios
de una profesion para cuyo ejercicio habilite un titulo oficial.

6. EL INTRUSISMO PROFESIONAL EN LA ABOGACIA

Asi pues, una vez delimitadas legal y jurisprudencialmente las compe-
tencias del abogado en cuanto profesional del Derecho, estamos en dispo-
sicion de analizar aquellos casos de intrusismo profesional analizados por
nuestros tribunales.
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Entrando al fondo del asunto, cabe destacar el pronunciamiento del
Tribunal Supremo de 6 de julio de 1995, en relacién a un caso de intrusis-
mo profesional en el ambito de la abogacia, donde se declara que podrian
ser autores del delito de intrusismo quienes, atribuyéndose falsamente la
condicion de abogado, asesoran a los clientes que acuden a €l con tal fi-
nalidad en la creencia de que se trata de un letrado. En este sentido, el
Tribunal sostiene que “evidentemente, las personas que recibian su con-
sejo, pretendidamente profesional, sobre las cuestiones juridicas que le
consultaban, lo hacian en la confianza de que se trataba de un abogado
debidamente titulado, el que con su preparacion profesional y la ética pro-
pia de tal oficio les ayudaba en la solucién de sus problemas. Es claro que
estos asesoramientos en estas circunstancias constituian el ejercicio de ac-
tos propios de la profesion de abogado para lo cual era necesario el titulo
oficial del que carecia el condenado aqui recurrente, pues tal ejercicio no
cabe limitarlo a las actuaciones ante los 6rganos judiciales. De todos es co-
nocido c6mo es precisamente en sus consultas privadas, aconsejando a sus
clientes, donde estos profesionales desarrollan una parte importante de su
actividad como tales”.

El Tribunal Supremo también ha declarado, en Sentencia de 22 de Ene-
ro de 2002, que “el delito de intrusismo es un delito formal y de mera ac-
tividad que se consuma con la realizacion de un sélo acto de la profesion
invadida'””. En concreto, senala como delito de intrusismo la realizacién
de actos propios de la profesion de abogado, concluyendo que “la realiza-
cion por los acusados de la constitucion de una sociedad con finalidad de
asesoria juridica recibiendo encargos de reclamaciones judiciales de cobro
de pension y de desahucio, con recepcion de cantidades econoémicas en
concepto de provision de fondos, supone la realizacion de actos propios
de la profesion de abogado para la que los dos acusados por este delito, no
estaban habilitados”.

Por su parte, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
693/2010, de 19 de julio, condena a los acusados de delito de intrusismo
profesional, en el sentido siguiente: “Asi las cosas, y en fin, es claro que en
el supuesto contemplado concurren las dos exigencias tipicas del precepto
que se dice infringido. A saber, la realizacion de actos propios del profesio-
nal de la abogacia; producidos en ausencia de titulo oficial. Y es verdad que
fueron dos. Pero no s6lo dos, pues éste es un dato que no puede banalizar-

17 STS 41/02. RJ 2002, 2630. Referenciada en la SAP de Burgos de 16 de febrero de
2010.
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se, cuando lo cierto es que, a tenor del art. 403.1° del Cédigo Penal habria
bastado uno sélo, y aqui se trat6 de actuaciones (en plural)”.

Continua la Sentencia, en su Fundamento Juridico Séptimo, afirmando
que la diccion del subtipo agravado del articulo 403.2 del Coédigo Penal
no hace precisa la concurrencia de una publicidad masiva, y se satisface
meramente con el hecho de que la atribucion de la calidad profesional
inexistente se produzca en un dmbito no privado, de cierta amplitud. Algo
que en este caso se dio de manera mas que bastante, como bien explica
la sala. En efecto, pues consta el uso del titulo ficticio en dos procesos de
seleccion, la actuacion sin habilitacion legal en dos procedimientos judi-
ciales y la autopresentacion como letrado en ejercicio en una publicacion
que se distribuia a algunos miles de personas. Es, pues, inobjetable que la
aplicacion del precepto citado se encuentra plenamente justificada.

Cabe efectuar una altima reflexion en este punto, relativa a la inciden-
cia que ha podido tener la Ley 34/2006 en el entendimiento del delito de
intrusismo. Como es sabido, esta Ley crea el titulo profesional de aboga-
do, habiendo senalado el Tribunal Constitucional en la ya citada Senten-
cia 170/2014, de 23 de octubre, que no habia podido pronunciarse hasta
la fecha sobre la relevancia de la diferencia entre los conceptos de titulo
profesional y de titulo académico, dado que, como regla general, el titulo
académico es el que habilita para el ejercicio profesional (entre otras, STC
154/2005, de 9 de junio, FJ 8 b).

Pues bien, para el Tribunal Constitucional en el caso del ejercicio de la
abogacia la distincion si es relevante, dada la configuracion que ha efec-
tuado la Ley 34/2006 de los titulos profesionales que esta norma crea, en
el sentido de que “la obtencion de los mismos no solo requiere haber ob-
tenido previamente el titulo académico de licenciado o graduado en Dere-
cho, sino que, ademas, hace preciso adquirir una capacitacion profesional
mediante la superacion de una formacion especializada debidamente acre-
ditada (art. 2 de la Ley 34/2006)”. Por ello, continta el Tribunal Consti-
tucional, en el ambito de la abogacia “el concepto de profesion titulada
no puede definirse atendiendo unicamente a si requiere poseer estudios
universitarios acreditados por la obtencién del correspondiente titulo ofi-
cial, entendido este titulo como equivalente al titulo académico superior,
pues ademas de este titulo académico puede exigirse, como en el caso que
ahora se examina, una formacién complementaria que acredite la capaci-
tacion para ejercer la profesion para cuyo ejercicio habilita el titulo”.

Aun cuando logicamente la sentencia citada se produce en un conflicto
sobre atribucion de competencias, las reflexiones efectuadas pueden tener
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interés para el examen de la nueva redaccion del citado articulo 403 del

Codigo Penal y, en concreto, de su primer apartado. Recuérdese que a su

tenor:
“1. El que ejerciere actos propios de una profesién sin poseer el correspondiente
titulo académico expedido o reconocido en Espafa de acuerdo con la legislacién
vigente, incurrird en la pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la actividad
profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capacitacion nece-
saria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho
titulo, se impondra la pena de multa de seis a doce meses”.

Por tanto, solo quien ejerciere actos propios de la profesion de abogado
sin tener el titulo de Graduado en Derecho estaria en el supuesto del pri-
mer inciso del articulo 403.1.

Sin embargo, quien obtuviere el titulo de Graduado en Derecho pero
no siguiera el sistema de acceso a la profesion disenado en la Ley 34/2006
careceria del “titulo profesional que acredite la capacitaciéon necesaria y
habilite legalmente para su ejercicio”, pues ese titulo, y sin perjuicio de la
necesidad de la ulterior colegiacion, es el titulo profesional de abogado
que expide el Ministerio de Justicia (art. 1.4 de la Ley 34/2006). En estos
casos sl seria aplicable el segundo inciso del articulo 403.1 del Codigo Pe-
nal.

7. MEDIDAS DE PERSECUCION Y PROTECCION ANTE EL
INTRUSISMO EN LA ABOGACIA

El articulo 68.1 letra t) del Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio, por
el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanol, senala que
es competencia del Consejo General el impedir por todos los medios lega-
les el intrusismo y la clandestinidad en el ejercicio profesional, para cuya
persecucion, denuncia y, en su caso, sancion, queda el Consejo General
amplia y especialmente legitimado, sin perjuicio de la iniciativa y compe-
tencia de cada Colegio.

El mismo Estatuto General, en relacion a los Colegios de Abogados,
incluye como competencia de estos, en su articulo 4.1.k) la de adoptar las
medidas conducentes a evitar y perseguir el intrusismo profesional.

Por su parte, el articulo 10.4 del Codigo Deontologico de la Abogacia,
senala que es obligacion del abogado “poner en conocimiento del Colegio
todo acto de intrusismo, asi como los supuestos de ejercicio ilegal, tanto
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por la no colegiacién cuanto por hallarse suspendido o inhabilitado el de-
nunciado, en los supuestos de que tenga noticia el abogado”.

La aplicacion del régimen previsto en el Estatuto General de la Aboga-
cia esta limitada a aquellos profesionales que cumplan con los requisitos
para poder ser considerados miembros del correspondiente colectivo. Es
decir, dificilmente se va a poder aplicar el régimen legal y deontolégico
recogido en el Estatuto General de la Abogacia a aquella persona que, sin
ser licenciado en derecho, se presente en el mercado como abogado, por
lo que debemos buscar la eficacia del régimen represivo en otras normas.

Asi, por ejemplo, y sin perjuicio de la posible tipificacion penal de la
conducta que ya ha sido analizada, la normativa que regula la actividad
competencial en el mercado y la normativa de proteccion de los consumi-
dores nos ofrece algunas alternativas cuyo analisis resulta interesante a la
hora de valorar su posible aplicacion al supuesto del intrusismo profesio-
nal.

En lo que se refiere a la fase precontractual, durante la cual el consu-
midor toma la decisiéon de consumo, destaca la regulacion de los actos de
engano en el articulo 5 de la citada LCD, el cual considera desleal por en-
ganosa cualquier conducta que contenga informacion falsa o informacién
que, aun siendo veraz, por su contenido o presentaciéon induzca o pueda
inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su com-
portamiento econémico, siempre que incida sobre alguno de los aspectos
listados en el propio articulo, entre los que se encuentran, por ejemplo:

[...]1b) Las caracteristicas principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad,
sus beneficios, sus riesgos, su ejecucion, su composicion, sus accesorios, el procedi-
miento y la fecha de su fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su
utilizacion, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los
resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y caracteristicas
esenciales de las pruebas o controles efectuados al bien o servicio.

[...]1d) El alcance de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la
conducta comercial y la naturaleza de la operacion comercial o el contrato, asi como
cualquier afirmacion o simbolo que indique que el empresario o profesional o el bien
o servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacién directa o indirecta.

[...] g) La naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario o profesional
o su agente, tales como su identidad y su solvencia, sus cualificaciones, su situacion,
su aprobacion, su afiliacion o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial,
comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido.

h) Los derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que éste pue-
da correr.

En relacion a este supuesto relativo a las practicas comerciales desleales
por enganosas, en las que se trata de confundir al consumidor acerca de
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la verdadera naturaleza del prestatario de los servicios, pueden traerse a
colacion dos sentencias estimadas a favor del Ilustre Colegio Oficial de
Gestores Administrativos de Madrid, en las que el juez condenaba a las en-
tidades demandadas por realizar publicidad enganosa al atribuirse caracte-
risticas que resultaban idéneas para causar error en los consumidores. En
la primera de ellas, el Juez de lo Mercantil declara que la publicidad con-
trovertida ha incurrido en causa de ilicitud, al poder inducir a la confusiéon
con los servicios que prestan los Gestores Administrativos, y condena a la
demandada “a cesar en la publicidad que venia realizando a través de la pa-
gina web, como en la propia sede del establecimiento y en los documentos
y soportes que utilizaba, suprimiendo los elementos que induzcan a confu-
sion con los tramites y servicios reservados a los Gestores Administrativos y
en concreto la referencia a la denominacion de “justificante profesional” y
la alusion a cualificaciones, titulos o habilitaciones que no posea el presta-
dor, incluida en su caso la pertenencia a colegios profesionales en los que
no esté inscrito o no posea titulo o habilitacién para poder pertenecer”!s.

En la segunda, el Juez declara que los actos realizados por el demanda-
do, consistentes en su publicitacion y actuaciéon como Gestor Administrativo,
constituyen actos de competencia desleal tendentes a crear confusion en el
mercado. Declara también la sentencia, que la publicidad objeto del pleito,
incurre en causa de ilicitud por resultar enganosa en cuanto a la verdadera
cualificacion profesional del prestador de los servicios y por ser desleal al
inducir a la confusion con los servicios que prestan los Gestores Administrati-
vos, condenando a dicho demandado a que cese en dicha publicidad, supri-
miendo de toda ella los elementos ilicitos y enganosos que contienen, y en
particular la referencia a la denominacion de “Gestoria Administrativa” sin
serlo, la referencia a las actividades profesionales reservadas a las profesiones
reguladas, la utilizacion de los distintivos de la profesion y cuantos otros ele-
mentos inducen a la confusion a los usuarios de sus servicios'.

Ademas de la regulacion de los actos de engano, bien sea por accién u
omision, el articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (LCD), en sus apartados 1y 2, senala como practica comercial des-
leal la actividad consistente en lo que titula “violacion de normas”, en el
sentido siguiente:

18 Sentencia de 7 de junio de 2010 del Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Madrid. N°
213/2010.

Sentencia de 30 de junio de 2010, del Juzgado de 1% instancia e instruccién n° 1
de Avila. N° 101,/2010.



El intrusismo profesional en la abogacia 219

1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquiri-
da mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccién de normas juridi-
cas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.

En relacion a la aplicacion del articulo 15 de la LCD, mediante Auto de
fecha 9 de diciembre de 2014, lIa Seccion 2 del Juzgado de lo Mercantil n°
2 de Madrid acord¢ la adopcion de medidas cautelares contra los servicios
de una compania de transporte de pasajeros, que presuntamente estaba
operando en Espana sin las preceptivas autorizaciones administrativas en
este sector?.

En este caso, el Auto —emitido inaudita parte tal y como permite el
articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— afirma, para justificar la
apariencia de buen derecho exigible en esta fase del procedimiento, la
existencia de una actividad que infringe las normas juridicas de manera
muy evidente en un sector regulado. Y fundamenta la decision judicial en
la consideracion de la actuacion de la demandada como intermediaria en-
tre transportistas sin licencia y usuarios, como genuina actividad mercantil,
sin cumplir los requisitos administrativos para el transporte de viajeros, de-
termina la necesidad de adoptar en su caso la medida sin esperar al tramite
contradictorio, que en todo caso podra ser opuesto por aquélla si muestra
su disconformidad con la misma.

En el caso al que se refiere la citada resolucion judicial, y tratandose el
servicio de transporte de viajeros una actividad regulada (al igual que lo
es el de la abogacia), la prestacion del servicio con vehiculo propio debe
ajustarse a la Ley estatal 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes, en cuyo articulo 42 se exige la necesidad de una autorizacion
habilitante, bien por el Estado o por la Comunidad Auténoma. Ello se
concreta en el art. 22.2 de dicha Ley, que exige la obligatoriedad de tener
licencia o autorizacion de transporte para contratar y facturar, tanto por
parte de la empresa como por parte de los conductores.

Dicha regulacion se complementa con la aplicacion de normativa com-
plementaria, como es el Real Decreto 211,/1990, de 28 de septiembre, que
aprueba el Reglamento de Ordenacion de Transportes Terrestres. Y, en el
ambito de Madrid, la Ley 20/1998, de 27 de Noviembre, de Ordenacion y
Coordinacion de los Transportes Urbanos de la Comunidad de Madrid; e,

20 Asociacién madrilena del Taxi vs Uber Technologies Inc. Id. Cendoj 28079470022
014200001.
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incluso, el Decreto 74/2005, de 28 de julio, de la Comunidad de Madrid,
que aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Publico Urbano
en los automoaviles de turismo e, incluso, la Ordenanza Municipal del Taxi
que, a estos efectos, resulta relevante por el contenido y limites de la pres-
tacion del servicio, incluidas sus tarifas.

Adicionalmente a las impuestas al profesional durante la fase precon-
tractual, la normativa de proteccion al consumidor establece una serie de
obligaciones que vinculan al empresario —en este caso a la persona que
presta servicios de abogado sin ostentar titulacion alguna o titulo bastante
para ello— y que consisten en unas actuaciones que, por la propia de-
finicion de la actividad descrita, van a ser incumplidas y, por tanto, nos
encontraremos ante una infraccion de la normativa de proteccion de los
consumidores y usuarios. En particular nos referimos al articulo 60 del Tex-
to Refundido 1,/2007, el cual obliga al empresario o profesional a informar
al consumidor, con cardcter previo a su vinculaciéon contractual con €I, de
algunos extremos entre los que se encuentran los de facilitarle de forma clara
y comprensible, salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacion relevante,
veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre
sus condiciones juridicas y economicas.

El refuerzo de las medidas de control previo puede resultar de gran uti-
lidad para la prevencion y deteccion de casos de intrusismo. No en vano la
Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico (LSSI), ya incluy6 una obligacion e informaciéon para los pres-
tadores de servicios que ejercen, por via telematica, servicios que requieren
de una colegiacion previa. En este caso, el articulo 10.1 de la citada Ley
senala que sin perjuicio de los requisitos que en materia de informacion se
establecen en la normativa vigente, el prestador de servicios de la sociedad
de la informacion estara obligado a disponer de los medios que permitan,
tanto a los destinatarios del servicio como a los 6rganos competentes, ac-
ceder por medios electronicos, de forma permanente, facil, directa y gra-
tuita, a una serie de informacion, entre la que se encuentra el nombre o
denominacion social, los datos de inscripcion en el registro mercantil y
otra informacion de caracter general. Y para el caso de que su actividad
estuviese sujeta a un régimen de autorizacion administrativa previa, sera
preciso incluir los datos relativos a dicha autorizacion y los identificativos
del 6rgano competente encargado de su supervision.

La letra d) del citado articulo, anade una serie de obligaciones de in-
formacion en aquellos casos en que se ejerza una profesion regulada, en
cuyo caso el prestador de servicios debera indicar la siguiente informacion:
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1° Los datos del Colegio profesional al que, en su caso, pertenezca y
nuamero de colegiado.

2° El titulo académico oficial o profesional con el que cuente.

3° El Estado de la Unioén Europea o del Espacio Econémico Europeo
en el que se expidi6 dicho titulo y, en su caso, la correspondiente
homologacion o reconocimiento.

4° Las normas profesionales aplicables al ejercicio de su profesion y los
medios a través de los cuales se puedan conocer, incluidos los elec-
tronicos.

A lo anterior, cabe anadir que el articulo 10.1 también menciona la si-
guiente informacion:

e) El ndmero de identificacion fiscal que le corresponda.

Estas referencias a la normativa de proteccion del consumidor deben
ser puestas en relacion con las obligaciones que impone la Ley 17,2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, en la cual ya se recogen una serie de requisitos de transparencia,
informacion y comunicacion de determinados extremos relacionados con
la naturaleza y prestacion de la actividad profesional que se desarrolla, y

que son perfectamente aplicables a la abogacia®!.

Tales medidas, no obstante, podrian complementarse con exigencias
adicionales de ordenacion y control que, al igual que ya ocurre con la pu-
blicaciéon de un censo actualizado de abogados, pueden coadyuvar a difi-
cultar el intrusismo profesional en el sector de la abogacia. Nos referimos,
por ejemplo, a la concesion de algun tipo de simbolo que permita a los
consumidores identificar facilmente al profesional abogado, la realizacion
de campanas de concienciacion al publico en general sobre la importancia
de acudir a un abogado colegiado, o al control, por parte del Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espanola, del correcto uso de signos distintivos y nom-
bres de dominio (como es el caso de los nuevos dominios de primer nivel.
abogado a partir del mes de octubre de 2015), de manera que se garantice
que aquellos profesionales que usan en el mercado dichos signos lo hagan
con una validacion previa por parte de este organismo.

Por ultimo, cabe destacar la referencia que hace la Ley catalana 7,/2006,
de 31 de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios pro-

2l En particular, los articulos 23, 26, 28 y 29.
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fesionales, cuando en su articulo 15.2 senala que “el régimen disciplinario
de las profesiones tituladas no colegiadas es ejercido por la Administracion
de la Generalidad. También es ejercido por la Generalidad en el caso de
profesionales que tengan la obligaciéon de estar colegiados y no la cum-
plan, o de las empresas y entidades que contraten profesionales en este
supuesto”. Esto es, en el caso del ejercicio profesional por parte de una
persona incumpliendo su obligacion de estar colegiado, sera la Adminis-
tracion Publica quien ejercera la potestad sancionadora, reservando a los
Colegios Profesionales el régimen disciplinario colegial, aplicable solo a los
profesionales colegiados, que se fundamenta en el incumplimiento de sus
deberes por razéon de su pertenencia a la respectiva corporacion.

8. CONCLUSIONES

— Elintrusismo profesional es una actividad tipificada como delito, por
lo que en caso de cumplir con los requisitos establecidos en el Codi-
go Penal puede perseguirse a través del procedimiento establecido a
tal efecto.

— A estos efectos, ostentan legitimacion activa, tanto la parte afectada
como las propias instituciones colegiales en cuyo territorio se lleven
a cabo las actuaciones que dan lugar a la situacion de intrusismo.

— El Consejo General, al igual que los Colegios de Abogados, son cor-
poraciones de derecho publico sujetos al derecho administrativo en
cuanto ejerzan potestades publicas que tengan encomendadas. En
este sentido, podrian ejercer funciones sancionadoras contra aque-
llos profesionales que incumplan las obligaciones legalmente esta-
blecidas en lo que a la ordenacion profesional se refiere.

— En todo caso, la normativa represora de la competencia desleal san-
ciona actividades que pueden encuadrarse dentro de las prdcticas
tipicas del intrusismo profesional, por lo que quedan igualmente ex-
peditas las acciones recogidas en el articulo 32 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal.

— Dicha via, que resulta aplicable tanto a las acciones ya iniciadas por
parte del profesional intruso, como contra las previas de promocion
y publicidad, reconoce la legitimacion activa a cualquier interesado,
lo que permite —igualmente— a las instituciones representativas de
la abogacia el inicio de un procedimiento contra dichas personas.
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— También las practicas intrusivas parecen estar contempladas como
infraccion de la normativa de proteccion de los consumidores y usua-
rios, por lo que la via administrativa, a través de la presentacion de la
correspondiente reclamacion ante los organismos de consumo, no
s6lo es viable sino que, ademas, es recomendable.

— Tales medidas de ordenacién y control pueden complementarse a
través del establecimiento de organismos que velen por la correc-
cion de las actividades publicitarias del colectivo, de la intervencion
del Consejo General previa a la concesion definitiva de un nombre
de dominio.abogado, o iniciativas similares en colaboracion con los
organismos de proteccion de los derechos de los consumidores.






Entrada y registro de despachos de abogados
(Informe 08/2015)

1. OBJETO DEL INFORME

Por el Consejo General de la Abogacia Espanola se ha solicitado a su
Comision Juridica Asesora la elaboracion de un informe sobre las diversas
cuestiones que se suscitan en relacion con la entrada y registro de un des-
pacho de abogados, siempre en orden a la mejor proteccion de los diversos
intereses que confluyen en el caso.

Segun se nos ha informado, esta cuestion ya habia sido objeto de preo-
cupacion previa del Consejo General de la Abogacia Espanola en diversos
documentos anteriores donde se planteaban —principal o derivadamen-
te— extremos alusivos a las repercusiones que habia de tener tal problema
desde la distintas 6pticas afectadas, que vienen a resumirse sintéticamente
en la necesaria integracion ponderada de dos principios afectados que no
son sino las dos caras del mismo problema: la salvaguarda de la realizacion
de la Justicia mediante el correcto cumplimiento de los mandatos de los
jueces y tribunales, junto a la no menos relevante proteccion del secreto
profesional, el cual en Gltimo término nos resulta exigido por la mas co-
rrecta realizacion de la Justicia.

Bajo las circunstancias anteriores, se pretende aqui ubicar con rigor y
precision el grave supuesto que nos ocupa, coordinandolo con las funcio-
nes que corresponden a los Colegios de Abogados (y muy en especial a sus
Decanos, como mas adelante se vera) tanto respecto de sus colegiados en
orden a la mejor proteccion de los intereses de la profesion como en aten-
cion a los consumidores y usuarios de los servicios que presta la abogacia
a la sociedad.

Especial relevancia reviste el encargo en la medida en que, pese a ser
una materia tan delicada, el derecho positivo no contiene previsiones espe-
cificas suficientes que cubran todos los perfiles de la cuestion considerada
(datando la mayor parte de 1885, pese a haber sido objeto de revision par-
cial muy reciente). Por ello se ha querido ordenar el analisis del problema
trazando una serie sucesiva de perfiles que deben examinarse, a modo de
circulos concéntricos de proteccion sucesiva, tratando asi de centrar de
modo claro las muchas realidades concernidas por el problema. La enu-
meracion y recordatorio de los circulos se realiza guiados por la premisa
ultima de mejora de la asistencia al derecho de los colegiados afectados, lo
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cual en ultimo término tiene que ver con la mejor proteccion de los clien-
tes a los que representan, siempre de la mano de la eficaz colaboracién con
los Colegios de Abogados, cuyo Decano —como se vera— tiene mucho que
ver personalmente en este asunto.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO Y ACCESO A
LUGARES CERRADOS: LA TENSION ENTRE EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL Y LA RESERVA LEGAL

De entre los “Derechos y libertades” que integran el Capitulo II del Titulo I
de la Constitucién de 1978 y muy a renglén seguido de la proclamacién de
la igualdad de todos los espanoles ante la ley del articulo 14, resulta unani-
memente reconocido que el nicleo ultimo de la proteccion constitucional
del ciudadano (en nuestro caso, el primero y mas general de los anillos
concéntricos de proteccion de los que habldbamos mas arriba) descansa
en una limitada serie de preceptos (contenidos muy especialmente en la
Seccion 1* de ese Capitulo II, significativamente intitulada “De los derechos
Jfundamentales y las libertades publicas” de los articulos 15 a 29).

Sélo estos preceptos permiten a cualquier ciudadano (en inequivoca ga-
rantia de tales libertades y derechos fundamentales) recabar su tutela ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, de conformidad con la prevision del 53.2
de la Constitucion.

En el nucleo de esa regulacion cualificadamente protegida se encuen-
tra el articulo 18, donde se reconocen el derecho a “la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen” del apartado 1, y su correlato natural, la
inviolabilidad del domicilio. En similar sentido se pronuncian el articu-
lo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos o el 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales establecen
el derecho de toda persona a no ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada. Y en similar sentido se pronuncia el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales en su articulo 8.1 cuando reconoce el derecho de toda
persona al respeto de su vida privada y familiar, junto al de su domicilio
y su correspondencia.
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Correlato de la proteccion a dispensar sera el deber de secreto profesio-
nal, perfectamente descrito por el Coédigo Deontologico de la Abogacia de
2002 cuyo articulo 5 lo desarrolla. Su apartado 8 es clarificador:

“8. El secreto profesional es un derecho y deber primordial de la Abogacia. En los ca-
sos excepcionales de suma gravedad en los que, la obligada preservacion del secreto
profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o flagrantes injusticias, el Decano
del Colegio aconsejara al Abogado con la finalidad exclusiva de orientar y, si fuera
posible, determinar medios o procedimientos alternativos de solucion del problema
planteado ponderando los bienes juridicos en conflicto. Ello no afecta a la libertad
del cliente, no sujeto al secreto profesional, pero cuyo consentimiento por si solo no
excusa al Abogado de la preservacion del mismo”.

Por su parte, la proclamacion del articulo 18.2 de la Constitucion es una
consecuencia logica de la antes proclamada intimidad personal y familiar.
De igual modo complementan tal regulacion las prevenciones de los apar-
tados 3 y 4: se garantiza el secreto de las comunicaciones (en especial, de
las postales, telegraficas y telefonicas) salvo resolucion judicial y se dispone
que la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos.

Reza asi, literalmente, el precepto:

“El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consen-
timiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito”.

Dos son los principios basicos: se garantiza la inviolabilidad del domici-
lio (zona exenta o inmune de cualquier inmisiéon externa) y se garantiza
que no se podra afectar al mismo, salvo casos de flagrante delito, con el
consentimiento del afectado o con una autorizacion judicial (en este sen-
tido hay una constante doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras la
temprana STC 22/1984, de 17 de febrero, entre otras muchas posteriores).

Pues bien, el domicilio de prestacion de servicios (el despacho de abo-
gados, en nuestro caso) no es sino una proyeccion profesional de esta pri-
vilegiada consideracion constitucional.

Asi lo ha entendido la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Petri Sallinen Sallinen y otros v. Finlancia, de 27 de septiem-
bre 2005) donde se afirma que el concepto de “domicilio” puede incluir “el
despacho profesional de una empresa dirigida por una persona privada, asi como
las oficinas de personas juridicas, sedes y otros locales de negocio”. Veremos, en
definitiva, como la interpretacion del articulo 8.1 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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(“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domi-
cilio y de su correspondencia’). confirma nuestra interpretacion, como lo ha
hecho reiteradamente el citado Tribunal.

Y todo queda reenviado a la prevision legal, de donde nos acercamos
mas a cual sea la regulacion positiva mas cercana a nuestro problema. La
cuestion surge, sentado todo lo anterior, cuando la prevision legal data de
hace mas de un siglo y estaba construida para otra sociedad.

3. PRESUPUESTOS LEGALES COMUNES A TODA ENTRADA'Y
REGISTRO

3.1. El mandato judicial como exigencia previa

Solo mediante un mandato judicial puede procederse a la entrada y
registro domiciliarios, por la muy especial gravedad de los derechos con-
cernidos.

Desde siempre el Tribunal Constitucional reiteraba esta exigencia y
marcaba definitivamente uno de los requisitos ineludibles de la entrada y
registro (STC 133/1995, de 25 de septiembre de 1995):

"

. este Tribunal Constitucional no puede abdicar de su condicién de guardian ul-
timo de las garantias constitucionales que le encomienda la Constitucion [arts. 123
y 161.1 b)]. En lo dicho hay un aspecto que por tener a primera vista, prima facie,
relevancia constitucional bien pudiera vaciar de contenido la conclusién obtenida
por la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo. En efecto, la piedra angular de la
construccion légica, en si misma inatacable aqui'y ahora, es la entrada y registro en
el domicilio del acusado, a la cual se tacha de invélida por haber sido practicada con
autorizacion judicial, pero sin la presencia de Secretario Judicial, alegato que merece
la maxima atencion por afectar simultaneamente a dos derechos fundamentales. Uno
de ellos, la inviolabilidad del domicilio, lugar de la residencia habitual, segin defini-
cion legal (art. 40 C.C.), que acota el espacio donde el individuo vive, sefior de ella,
como el Rey de sus “alcabalas’; sin estar sujeto necesariamente a los usos y conven-
ciones sociales, haciéndolo con la libertad mas espontanea y, por ello, su proteccion
tiene un caracter instrumental para la defensa del ambito en el cual se desarrolla
la vida privada. Existe, pues, un nexo de tal sacralidad del domicilio que veda toda
intromision y, en concreto, la entrada y el registro en él y de él, con el derecho a la
intimidad, por lo demas contenido en el mismo precepto que el otro (art. 18.1 y 2
C.E.). Sin embargo, este derecho fundamental no es absoluto y limita con los demas
derechos y los derechos de los demés (SSTC 15/1993 y 170/1994) v, por ello, su
proteccion constitucional puede ceder en determinadas circunstancias, como son el
consentimiento del titular, estar cometiéndose un delito flagrante y la autorizacion ju-
dicial, a guisa de garantia. Esta autorizacion, vista desde la perspectiva de quien ha de
usarla, o ese mandamiento para quien ha de sufrir la intromision, consiste en un acto
de comprobacién donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los intereses
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en conlflicto, publico o privado, para decidir en definitiva si merece el sacrificio de
este, con la limitacion consiguiente del derecho fundamental (STC 50/1995)".

Este mandato, en nuestro caso de entrada y registro de despachos de
abogados, debe contener la suficiente y completa motivacién como para
permitir que la actuacion deba ser —cualificadamente a la vista de los muy
especiales bienes juridicos a proteger— proporcionada al caso de que se
ocupa, garantista de los derechos de los clientes del abogado no afectados
por la medida y consciente de la necesaria ponderacion de diversos intere-
ses en juego, igualmente susceptibles de amparo constitucional.

3.2. Entrada y registro en sede de jurisdiccion penal

La Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias pro-
cesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica enfati-
za el entronque constitucional cuando todo el Titulo VIII se redenomina
pasando a llamarse, mucho mas apropiadamente para subrayar el origen
superior del derecho protegido: “De las medidas de investigacion limitativas de
los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion”.

La técnica normativa mejora y reafirma la obligada e indispensable
proteccion del interés legitimo protegido. El antano genérico Titulo VIII
(ahora con la nueva denominacion mas arriba senalada) se divide en Capi-
tulos, pasando a llamarse el I (que aqui mds directamente nos concierne)
“De la entrada y registro en lugar cerrado” englobando los antiguos articulos
545 a 572, cuyo contenido se respeta.

Consta de una regla general (la absoluta prohibicion de entrada del 545
Lecr.: “Nadie podra entrar en el domicilio de un espanol o extranjero residente en Es-
paria sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previstos
en las leyes) y unas excepciones, restrictivamente interpretables.

Como presupuesto de la entrada no basta cualquiera, debiendo (546
Lecr.) verificarse la concurrencia del mandato motivado del Juez y la falta
de consentimiento del interesado:

“Podra asimismo el Juez instructor ordenar en los casos indicados en el articulo 546 la
entrada y registro, de dia o de noche, si la urgencia lo hiciere necesario, en cualquier
edificio o lugar cerrado o parte de él, que constituya domicilio de cualquier espafol
o extranjero residente en Espana, pero precediendo siempre el consentimiento del
interesado conforme se previene en el articulo 6.° de la Constitucion, o a falta de
consentimiento, en virtud de auto motivado, que se notificara a la persona interesada
inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse dictado”.
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No se olvide que, trabajando sobre un texto original de 1885 (incélume
en esta parte, lo que excusa mayor desarrollo) el articulo 6° al que se refie-
re es el de la Constitucion de 1876, debiendo entenderse hecha la referen-
cia actual al 18.2 de la Constitucion de 1978.

La prestacion del consentimiento (extremo de singular interés habilita-
dor para permitir la entrada en el domicilio del letrado) puede ser expresa
o tacita, entendiéndose por tales (articulo 551 Lecr.)

“Se entendera que presta su consentimiento aquel que, requerido por quien hubiere
de efectuar la entrada y registro para que los permita, ejecuta por su parte los actos
necesarios que de é| dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabi-
lidad que reconoce al domicilio el articulo 6.° de la Constitucion del Estado”.

Y hallamos a continuacion una regla muy util, probablemente poco re-
cordada y que conviene tener muy presente para el caso que nos ocupa.
Esta en el articulo 552 Lecr. y luego volveremos de nuevo sobre ella:

“Al practicar los registros deberan evitarse las inspecciones indtiles, procurando no
perjudicar ni importunar al interesado mds de lo necesario, y se adoptaran todo gé-
nero de precauciones para no comprometer su reputacion, respetando sus secretos
si no interesaren a la instruccion”.

Solo muy excepcionalmente puede procederse por los agentes de poli-
cia sin autorizacion judicial (articulo 553 Lecr.) a una entrada y registro en
despacho de abogados como la que estamos considerando. Y en todo caso
dando cuenta al juez de forma inmediata:

“Los Agentes de policia podran asimismo proceder de propia autoridad a la inmediata
detencion de las personas cuando haya mandamiento de prisién contra ellas, cuando
sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente perse-
guido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en casos
de excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio
donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que, con ocasion de aquélla, se
efecttie en dichos lugares y a la ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos
se hallasen y que pudieran guardar relacion con el delito perseguido.

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el pérrafo anterior, se daré cuen-
ta inmediata al Juez competente, con indicacion de las causas que lo motivaron y de
los resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia a las detenciones que,
en su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicarén las personas que hayan
intervenido y los incidentes ocurridos”.

La consideracion de lo que deba reputarse como “domicilio” engloba na-
turalmente lo que aqui examinamos como domicilio social de un despacho
de abogados. Esta en el articulo 554 Lecr. y procede de la reforma operada
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre:
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“Se reputan domicilio, para los efectos de los articulos anteriores:

1°...

2.° El edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada principalmente a la habita-
cion de cualquier espafiol o extranjero residente en Espana y de su familia.

3 o

4.2 Tratandose de personas juridicas imputadas, el espacio fisico que constituya el
centro de direccion de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de un estable-
cimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien documentos u
otros soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento de terceros”.

En el ambito de interpretaciéon sumamente protector de los derechos
individuales (como entendemos debe ser) se inscribe la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 10/2002, de 17 de enero de 2002 la cual responde a
la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Provincial
de Sevilla respecto del art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
que supuso la derogacion del precepto por apreciar como vulneracion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio la posibilidad que fijaba dicho
precepto de permitir la entrada y registro en las habitaciones de un hotel.

En dicho pronunciamiento se recogen interesantes apreciaciones sobre
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, igualmente aplicables al caso
que nos ocupa. Se dijo en la citada STC 10/2002:

“Como hemos afirmado, el art. 18.2 CE garantiza la interdiccion de la entrada y regis-
tro en el domicilio, estableciendo que, en ausencia de consentimiento de su titular y
de flagrante delito, sélo es constitucionalmente legitima la entrada y registro efectua-
da con resolucioén judicial autorizante. Dicha exigencia de autorizacion judicial cons-
tituye un requisito de orden preventivo para la proteccion del derecho (por todas,
SSTC 160/1991, de 18 de julio, F] 8; 126/1995, de 25 de julio, ] 2; 171/1999, de 27
de septiembre, F] 10) que no puede ser excepcionado, puesto que las excepciones
constitucionales a la interdiccion de entrada y registro tienen cardcter taxativo (SSTC
22/1984, de 17 de febrero, F] 3; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3).

Por consiguiente, ninguna justificacion puede tener, desde la perspectiva constitucio-
nal, la exclusion de la autorizacion judicial de espacios que han de considerarse, de
conformidad con el art. 18.2 CE, domicilio de una persona fisica”.

La obligada fundamentacion del auto de entrada resulta inapelable (ar-
ticulo 558 Lecr.):
“El auto de entrada y registro en el domicilio de un particular sera siempre fundado, y el

Juez expresara en él concretamente el edificio o lugar cerrado en que haya de verificarse,
si tendra lugar tan solo de dia y la Autoridad o funcionario que los haya de practicar”.

Sobre el modo de proceder a la correcta practica de la notificacion inte-
resa el detalle general del articulo 566 Lecr.:
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“Si la entrada y registro se hubieren de hacer en el domicilio de un particular, se
notificara el auto a éste; y si no fuere habido a la primera diligencia en busca, a su
encargado.

Si no fuere tampoco habido el encargado, se hara la notificacion a cualquier otra
persona mayor de edad que se hallare en el domicilio, prefiriendo para esto a los
individuos de la familia del interesado.

Si no se halla a nadie, se hara constar por diligencia, que se extendera con asistencia
de dos vecinos, los cuales deberan firmarla”.

Con las siguientes particularidades previas a nuestro caso, llegando en
su caso a regular el auxilio de la fuerza (articulo 567 Lecr.):

“Desde el momento en que el Juez acuerde la entrada y registro en cualquier edificio
o lugar cerrado, adoptara las medidas de vigilancia convenientes para evitar la fuga
del procesado o la sustraccién de los instrumentos, efectos del delito, libros, papeles
o cualesquiera otras cosas que hayan de ser objeto del registro”.

Anade por su parte el 568 Lecr.:

“Practicadas las diligencias que se establecen en los articulos anteriores, se procedera
a la entrada y registro, empleando para ello, si fuere necesario, el auxilio de la fuerza”.

Y detallando el modo en que ha de practicarse el registro, lo que reviste
singular interés para nuestra situacion, como luego se vera (articulo 569
Lecr.):

“El registro se hara a presencia del interesado o de la persona que legitimamente le
represente.

Si aquél no fuere habido o no quisiese concurrir ni nombrar representante, se practi-
card a presencia de un individuo de su familia mayor de edad.

Si no le hubiere, se hara a presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo.

El registro se practicara siempre en presencia del Secretario del Juzgado o Tribunal
que lo hubiera autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que le sustituya,
quien levantara acta del resultado, de la diligencia y de sus incidencias y que sera
firmada por todos los asistentes. No obstante, en caso de necesidad, el Secretario
judicial podra ser sustituido en la forma prevista en la Ley Organica del Poder Judicial.
La resistencia del interesado, de su representante, de los individuos de la familia y
de los testigos a presenciar el registro producira la responsabilidad declarada en el
Codigo Penal a los reos del delito de desobediencia grave a la Autoridad, sin perjuicio
de que la diligencia se practique.

Si no se encontrasen las personas u objetos que se busquen ni apareciesen indicios
sospechosos, se expedird una certificacion del acta a la parte interesada si la recla-
mare”.

Se completa la regulacion general, en fin, con una serie de precisiones
formales adicionales sobre tiempo, espacio y modo de practicar el registro.
Son los articulos 570, 571 y 572 Lecr. En el primero de ellos se determina

que
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“Cuando el registro se practique en el domicilio de un particular y expire el dia sin
haberse terminado, el que lo haga requerira al interesado o a su representante, si
estuviere presente, para que permita la continuacion durante la noche. Si se opusiere,
se suspendera la diligencia, salvo lo dispuesto en los articulos 546 y 550, cerrando
y sellando el local o los muebles en que hubiere de continuarse, en cuanto esta pre-
caucion se considere necesaria para evitar la fuga de la persona o la sustraccion de
las cosas que se buscaren.

Prevendra asimismo el que practique el registro a los que se hallen en el edificio o lu-
gar de la diligencia que no levanten los sellos, ni violenten las cerraduras, ni permitan
que lo hagan otras personas, bajo la responsabilidad establecida en el Codigo Penal”.

Por su parte el Articulo 571 Lecr. y en cuanto a la duracion del registro
establece que “no se suspendera sino por el tiempo en que no fuere posible conti-
nuarle, y se adoptaran, durante la suspension, las medidas de vigilancia a que se
refiere el articulo 567’

Muy importante papel cumple el acta que se levante, a cuyo efecto pre-
viene el articulo 572 Lecr. que

“En la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado, se expresardn los nombres del

Juez, o de su delegado, que la practique y de las demas personas que intervengan,

los incidentes ocurridos, la hora en que se hubiese principiado y concluido la diligen-

cia, y la relacion del registro por el orden con que se haga, asi como los resultados
obtenidos”.

Reténgase la mencion a “los incidentes ocurridos” como portillo de entra-
da a otras actuaciones sobre las que volveremos mas adelante.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal recoge relevantes precisiones res-
pecto a la aprension de la documentacion de aquél en cuyo domicilio o
despacho se entra y registra, bien que no distingue entre tales papeles si al-
guno de ellos pudiera contener secretos profesionales. Establece asi el 573:

“No se ordenara el registro de los libros y papeles de contabilidad del procesado o de
otra persona sino cuando hubiere indicios graves de que de esta diligencia resultara

el descubrimiento o la comprobacién de algtin hecho o circunstancia importante de
la causa”.

Tales son los elementos centrales de la entrada y registro, la mayor par-
te de los cuales datan (y la propia terminologia de la descripcién asi lo
refleja) de la redaccion original de una Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Tratemos de apreciar qué hay en ellos de util —que lo hay— para mejor
servir al proposito de indagar atiin mas lo que conviene a la mejor atenciéon
de los intereses de la abogacia del S. XXI construyendo el encaje de nuevas
doctrinas e interpretaciones sobre los viejos preceptos. Sobre ello se volve-
ra mas adelante.
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3.3. Entrada y registro en el ambito jurisdiccional civil. Otros supuestos de en-
trada y registro (Administracion tributaria, Competencia, etc...). Actua-
ciones posteriores a las que debe extenderse la garantia

Pero no solo en el ambito jurisdiccional penal existe la posibilidad de
entrada y registro de domicilio (incluido el profesional), debiendo recor-
darse la posibilidad contemplada en el articulo 261 de la Ley 1,/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ((tras la reforma del articulo 1.4 de
la Ley 19/2006, de 5 de junio) relativa a la “Negativa a llevar a cabo las di-
ligencias” en el que se prevé (dentro del ambito de las diligencias prelimi-
nares del proceso) que si la persona citada y requerida no atendiese el re-
querimiento ni formulare oposicion, el tribunal acordara, cuando resulte
proporcionado, las siguientes medidas, por medio de un auto, en el que
expresara las razones que las exigen:

"

2.7 Si se hubiese solicitado la exhibicion de titulos y documentos y el tribunal aprecia-
re que existen indicios suficientes de que pueden hallarse en un lugar determinado,
ordenara la entrada y registro de dicho lugar, procediéndose, si se encontraren, a ocu-
par los documentos y a ponerlos a disposicion del solicitante, en la sede del tribunal.
3.7 Si se tratase de la exhibicién de una cosa y se conociese o presumiese fundada-
mente el lugar en que se encuentra, se procederd de modo semejante al dispuesto en
el nimero anterior y se presentard la cosa al solicitante, que podra pedir el depdsito
o medida de garantia mds adecuada a la conservacion de aquélla.

4.2

5.7 Tratandose de las diligencias previstas en el articulo 256.1.6.°, ante la negativa del
requerido o de cualquier otra persona que pudiera colaborar en la determinacion de
los integrantes del grupo, el tribunal ordenara que se acuerden las medidas de inter-
vencién necesarias, incluida la de entrada y registro, para encontrar los documentos
o datos precisos, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que se pudiera incurrir
por desobediencia a la autoridad judicial. Iguales medidas ordenara el tribunal en los
casos de los nimeros 5 bis, 7.° y 8.° del apartado 1 del articulo 256, ante la negativa
del requerido a la exhibicion de documentos”. (los subrayados son nuestros)

Tampoco resulta baladi considerar que una cuestion de inconstitucio-
nalidad deducida frente a la nueva redaccion del precepto fue inadmitida
por el Tribunal Constitucional mediante su sentencia 222/2012, de 27 de
noviembre de 2013.

En todo caso, no existiendo previsiones expresas respecto a este ambito
jurisdiccional mas alla de las indicadas, nada impide que —habida cuenta
de la gravedad de la intervencion en los derechos fundamentales de los
profesionales y el caracter integrador que debe guardar todo el ordena-
miento juridico entre si— se solicite la aplicacion supletoria de los demas
efectos tuitivos derivados de la intervencién en el ambito penal.
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Por su parte, la Ley 58,/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria es-
tablece en su articulo 113 la obligada autorizacion judicial para la entrada
en el domicilio de los obligados tributarios.

“Cuando en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar
en el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efectuar

registros en el mismo, la Administracion tributaria debera obtener el consentimiento
de aquél o la oportuna autorizacion judicial”.

En el caso de la inspeccion de tributos la medida debe ser proporcional-
mente ajustada al fin que se persigue sin que exista otra alternativa menos
gravosa, pues cuando los fines de la ejecucion administrativa pueden igual-
mente alcanzarse sin entrar en el domicilio, la entrada no debe autorizar-
se, debiendo requerirse que la entrada solicitada ha de ser efectivamente
necesaria por la actividad de ejecucion, esto es, idonea para el fin preten-
dido. No se olvide en ningin momento la prohibicion de la arbitrariedad
en el ejercicio de los poderes publicos, proclamada por el articulo 9 de
la Constitucion, resultando que las medidas restrictivas de los derechos
fundamentales han de reducirse al minimo indispensable adoptando en
su ejecucion las cautelas imprescindibles al efecto, bajo la salvaguardia del
6rgano jurisdiccional (entre otras muchas las SSTC 22/1984, 137/1985, y
7/1992).

Iguales consideraciones cabria hacer respecto de aquéllos supuestos en
que las actuaciones no hayan sido realizadas por la inspeccién de tributos
sino por otro 6rgano inspector dotado de poderes especiales, como puede
ser por ejemplo la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
en el ejercicio de sus funciones. Asi lo establece el articulo 27.2 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, atribuyendo al “personal habilitado” las siguientes
facultades de inspeccion:

a) Acceder a cualquier local, instalacién, terreno y medio de transporte de las empre-
sas y asociaciones de empresas y al domicilio particular de los empresarios, adminis-
tradores y otros miembros del personal de las empresas. Asimismo podran controlar
los elementos afectos a los servicios o actividades que los operadores o quienes rea-

licen las actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o exploten
y de cuantos documentos estan obligados a poseer o conservar.

Lo anterior queda sometido, no podia ser de otro modo, al “previo con-
sentimiento expreso del afectado o, en su defecto, la corrvespondiente autorizacion
judicial” a la cual se refiere el apartado 4 del mismo precepto, cuando es-
tablece que:
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“Si la empresa o asociacion de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese
el riesgo de tal oposicion, el drgano competente de la Comision debera solicitar la
correspondiente autorizacion judicial, cuando la misma implique restriccion de dere-
chos fundamentales, al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, que resolvera en
el plazo maximo de 48 horas. Las autoridades publicas prestaran la proteccion y el
auxilio necesario al personal de la Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia para el ejercicio de las funciones de inspeccion”.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya ha tenido ocasion de
incidir en este aspecto, recordando las limitaciones a los poderes inspec-
tores de las autoridades de competencia, con ocasion de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Segunda, de 18 de junio de
2015 (asunto Deutsche Bahn):

“Por otra parte, segun reiterada jurisprudencia las facultades de verificacion que la
Comisién tiene conferidas estan perfectamente delimitadas, ya se trate de la exclusién
del ambito de investigacion de los documentos que no sean de cardcter profesional,
del derecho a asesoramiento juridico, de la confidencialidad de la correspondencia
entre abogado y cliente o incluso de la obligacion de motivacion de la decision de
inspeccion y de la posibilidad de interponer un recurso ante los tribunales de la
Unién (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Fréres, C94/00, EU:C:2002:603,
apartados 44 a 50)".

Finalmente, sea cual sea el modo en que se obtenga y practique la entra-
da y registro, no debe olvidarse que cabria plantear la exigencia de garan-
tias no solo en cuanto a la practica del mismo sino en el posterior despre-
cinto de los documentos ocupados en tales registros, puesto que puede ser
ese el momento en que se afecte al deber de secreto profesional.

3.4. Motivacion suficiente por tratarse de una limitacion de un derecho funda-
mental

Aunque pudiera parecer una obviedad, conviene destacar nuevamente
que la resolucion judicial sélo puede cumplir su funcién en la medida en
que esté motivada, constituyendo la motivacion parte esencial de la resolu-
cion judicial misma (entre otras las SSTC 126/1995, de 25 de julio y SSTC
290/1994, de 27 de octubre).

Ese cualificado requisito de motivacion puede que no sea un elemento
de oposicion a la accion ejecutiva de la intervencion judicial pero se erige
en sustancial via de verificacion de que la actuacion judicial ha operado
como “garantia de la excepcionalidad de la injerencia permitida por el art. 18.2
CE'y, en todo caso, como garantia de la proporcionalidad de la restriccion de todo de-
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recho fundamental’ (STC 8/2000, de 17 de enero, que recoge otras muchas
anteriores).

3.5. Falta de consentimiento del interesado

Junto a aquéllos supuestos en que media el delito flagrante, como le-
gitimador de la intervencion inmediata de la accion policial y judicial, en
aquéllos otros supuestos en que media consentimiento del afectado (bien
de forma expresa o tacita) queda excluida la operatividad de las medidas
indicadas, toda vez que la expresa voluntad del interesado conduce a una
muy diferente apreciacion de los intereses en conflicto.

Puede verse en el sentido anterior la sentencia 175/2014, de 3 de no-
viembre de 2014 del Tribunal Constitucional (F] 4) precisamente relativa
al 261 LEC en el ambito civil

“De lo expuesto, se deduce que el demandante de amparo no sélo no reaccioné
procesalmente de manera tempestiva ante el Auto que acordaba la entrada y regis-
tro domiciliario, sino que se aquieté a que se llevara a cabo el anunciado registro
en su domicilio, al no denunciar, conociendo el recurso dtil para ello, las supuestas
vulneraciones que, advertidas por el demandante de amparo con cardcter previo a
la entrada, solo fueron alegadas tras el mismo. Conviene recordar que dicho regis-
tro estaba previsto prdcticamente con un mes de antelacion, pues la diligencia de
entrada y registro, senalada para el dia 16 de febrero de 2006, fue acordada por el
Auto de 16 de enero de 2006 que fue notificado el dia 19 del mismo mes y afio. No
paso desapercibida esta estrategia procesal al 6rgano judicial que, en el Auto de 7 de
abril de 2006, que resolvia el recurso de reposicion interpuesto una vez consumada
la entrada y registro, entiende que con la falta de su interposicion tempestiva lo que
pretendia el recurrente era buscar “el defecto de forma” (esto es, conseguir la nulidad
de lo actuado por defecto de forma, ha de entenderse)”.

En todo caso no debe olvidarse que el concepto de “flagrante delito” no
coincide ni siquiera con el “conocimiento fundado” que se pueda pretender del
mismo. Esta pretendida interpretacion sufrié un importante revés constitu-
cional en cuanto a su apreciacion por los fuerzas policiales con ocasion de la
aplicacion del articulo 21.2 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, en
su version original, luego precisamente por ello declarado inconstitucional.
No conviene olvidar que el precepto en cuestion establecia que:

“A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, serd causa legitima para la entrada
y registro en el domicilio por delito flagrante el conocimiento fundado por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se estd cometiendo
o se acaba de cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas, castiga el Codigo Penal, siempre que la urgente

intervencion de los agentes sea necesaria para impedir la consumacion del delito, la
huida del delincuente o la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito”.
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Pues bien, la Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, del Tribunal
Constitucional declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del
articulo 21.2 de la citada Ley Organica, por entender que la amplitud e
indeterminacion con la que se describe la flagrancia no resulta conforme
con lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Constitucion, a cuyo tenor ningu-
na entrada o registro en domicilio podra hacerse sin consentimiento del
titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

Tampoco debe olvidarse que la decision judicial de entrada y registro
domiciliario y consiguiente intervencion de tales efectos entra dentro del
ejercicio ordinario de la potestad jurisdiccional en el curso de un proceso
penal y solo puede ser cuestionada por la via del error judicial (articulo
293.1 de la LOPJ).

3.6. La inviolabilidad del domicilio es predicable tanto de las personas fisicas
como de las personas juridicas

En efecto, pudiendo suscitarse la cuestion de si el hecho de estar es-
tablecido como persona fisica o juridica mediatizase la proteccion, cabe
indicar (mas alla del hecho de que todos los colegiados, individual o co-
lectivamente, gozan de igual consideracion protectora ante una entrada y
registro, duda que despeja por completo la mas reciente jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (STC 54/2015, de 16 de marzo de 2015):

“habida cuenta que la actuacion se produce en el domicilio de una persona juridica,
debe recordarse la doctrina de este Tribunal que afirma que el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio es extensivo a las personas juridicas (por todas, STC
137/1985, de 17 de octubre, F| 3), si bien no existe una plena correlacion entre el
concepto legal de domicilio de las personas juridicas establecido por la legislacion
mercantil, con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya que éste es un con-
cepto “de mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridico administrativo”
(SSTC 22/1984, de 17 de febrero, f] 2; 160/1991, de 16 de julio, F] 8, y 50/1995, de
23 de febrero, FJ 5, entre otras)”.

4. ASPECTOS PROCESALES DE LA DILIGENCIA DE ENTRADA'Y
REGISTRO EN LUGAR CERRADO APLICADA A UN DESPACHO DE
ABOGADOS

Como hemos indicado mas arriba al analizar los articulos 545 y siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, existen varios de ellos que, aun-
que sin llegar a la invocacion expresa del supuesto que nos ocupa, pueden
sustentar una segunda linea de analisis sobre la entrada y registros conside-


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1985/137
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1984/22
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1991/160
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1995/50

Entrada y registro de despachos de abogados 239

rados, cinéndose mas ajustadamente al ambito profesional de la abogacia.
Veremos como, en un andlisis comparado con el que quizas sea el mas
avanzado de nuestros ordenamientos cercanos al respecto (el de Francia,
que examina con detalle cudles sean las prevenciones aplicables) podre-
mos construir una segunda linea concéntrica de proteccion y seguridad en
torno a la actuacion de los abogados.

Recordemos a tal efecto lo que nos dice el 552 Lecr.:

“Al practicar los registros deberan evitarse las inspecciones inditiles, procurando no
perjudicar ni importunar al interesado mds de lo necesario, y se adoptaran todo gé-
nero de precauciones para no comprometer su reputacion, respetando sus secretos
si no interesaren a la instruccion”.

Este es el precepto del que podemos derivar las siguientes considera-
ciones:

4.1. Evitacion de inspecciones initiles

La inutilidad de la inspeccioén tiene que ver no solo con la evitacion
de registros de documentos o archivos informaticos que nada tienen que
ver con la investigacion que legitima la intervencion sino, entre otros ex-
tremos, con la propia duracién de la actuacion, la cual —ha declarado el
Tribunal Constitucional para toda inmisiéon en domicilio y vale también
para nuestro caso— ha de precisar los aspectos temporales de la entrada,
no pudiendo quedar a la discrecionalidad unilateral de la Administracion
el tiempo de su duracién (STC 50/1995, de 23 de febrero).

4.2. Evitacion de perjuicios innecesarios

Parece ineludible la mencion a la obligada atencion a que se eviten los
perjuicios innecesarios que pueden agravarse por la accion judicial erro-
nea o inidonea. No se olvide tampoco que compete al Colegio instruir
o recordar al letrado o letrados afectados por la medida la eventualidad
de la obligada proteccion de los derechos que aqui se invocan, toda vez
que interesa a la institucion colegial, en ultimo término, disponer cuanto
sea necesario para la mas efectiva proteccion del derecho-deber de secreto
profesional en una entrada y registro en despacho de abogados de su ju-
risdiccion.
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4.3. Adopcion de precauciones complementarias

Sin llegar a las garantias adicionales en la inspeccion (de las que habla-
remos en tercer circulo concéntrico de proteccion de la actividad profesio-
nal, que desarrollaremos en el ultimo epigrafe), no parece dificil avanzar
una serie de precauciones —cuya salvaguarda ultima debe descansar en el
mayor celo posible por parte de los Colegios Profesionales en la exigencia
del respeto a los derechos de los colegiados—

Debe tenerse en cuenta que conviene solicitar una lista de las per-
sonas fisicas o juridicas cuyos expedientes o documentacion pudieran
ser objeto de incautacion, a fin de velar por el secreto profesional de
los terceros clientes que no guardan relacion con el objeto del registro.
Muy probablemente en tal caso la comitiva judicial informe a los repre-
sentantes del Colegio que las actuaciones pueden haber sido declaradas
secretas y que unicamente podra tener conocimiento de las mismas el
Ministerio Fiscal. En tales casos conviene hacer constar en el acta de
las diligencias que, a la vista de estas circunstancias, no se ha podido
garantizar la regularidad en la comprobacion de las misiones asignadas
a los representantes colegiales en todo aquello que hacia referencia a la
funcion para la cual habia sido solicitada su asistencia. El acta, una vez
mas, debe ser el mas firme asidero del ejercicio de los derechos de los
colegiales, encabezados nada menos que por su maximo representante
territorial.

En definitiva, las circunstancias en que se desarrollan este tipo de di-
ligencias no hacen posible en muchas ocasiones que los representantes
colegiales presentes lleven a cabo la funcién de proteccion del secreto pro-
fesional para la cual habian sido emplazados. En tales casos conviene que,
con posterioridad (y como se tiene conocimiento ha sido realizado con
ocasion de algun supuesto por algun Colegio) la Junta de Gobierno debe
adoptar algun tipo de resolucién posterior expresando su preocupacion
por estos hechos asi como su firme compromiso con su responsabilidad de
salvaguarda del secreto profesional, recordando que el secreto profesional
es un derecho y un deber de los Abogados y constituye un valor esencial
inherente al ejercicio profesional de la Abogacia, en cuanto supone en
ultimo término una garantia en defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos.
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4.4. Otras consideraciones de interés

Se contienen muy importantes reflexiones en la STS/Sala 2* de 25 de
febrero de 2004 (Ponente Martin Pallin), donde se hace eco de que el de-
recho espanol, a diferencia del francés, no regula de forma especifica en
el codigo procesal penal la forma de llevar a cabo la entrada y, sobre todo,
el registro del despacho profesional de un Abogado. Reconoce las referen-
cias al tema en el Estatuto General de la Abogacia Espanola y apunta que
la Asamblea de Decanos de los Colegios de Abogados de Espana propuso
un texto que finalmente no paso6 a la ley procesal. Se refiere también el
TS a la normativa comparada para decir que ésta no encuentra obstaculos
a la entrada y registro, siempre que exista la posibilidad de encontrar da-
tos relevantes para la investigacion de delitos cometidos por alguno de los
clientes del Abogado o cuando sea el Abogado mismo el sospechoso de ha-
berlos cometido. En el caso enjuiciado se da validez a la entrada y registro
efectuado tomando en consideracion, no sélo que se habia resguardado
el secreto profesional respecto de aquéllos clientes que no estaban siendo
investigados, sino que el registro se habia realizado en presencia de una
persona que, siendo también letrado, velaba por los intereses del despacho
del que formaba parte.

Mucho mas preocupante nos parece la posibilidad, comuin a todos
los supuestos anteriores, de la nueva posibilidad introducida por la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 588 septies a (anadido por la
Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre) con arreglo a la cual se pueden
producir registros remotos sobre equipos informaticos. En tales casos, el
juez competente podra autorizar la utilizacion de datos de identificacion
y codigos, asi como la instalacion de un software, que permitan, de for-
ma remota y telematica, el examen a distancia y sin conocimiento de su
titular o usuario del contenido de un ordenador, dispositivo electrénico,
sistema informatico, instrumento de almacenamiento masivo de datos
informaticos o base de datos, siempre que persiga la investigacion de
ciertos delitos (cometidos en el seno de organizaciones criminales; terro-
rismo; cometidos contra menores o personas con capacidad modificada
judicialmente; contra la Constitucion, de traicion y relativos a la defensa
nacional; cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier
otra tecnologia de la informacion o la telecomunicacion o servicio de
comunicacion).
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5. SINGULARIDADES Y EXIGENCIAS DE LA ENTRADA EN
DESPACHO PROFESIONAL: LA PRESENCIA DEL DECANO DEL
COLEGIO

5.1. Exigencia constitucional de “garantias adicionales en la entrada en despa-
cho profesional”

Con un claro origen en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Caso Niemietz versus Germany) cabe estimar dicha
exigencia dentro de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
(ATC 167/2000, de 7 de julio de 2000). Interesa un andlisis profundo de
este Auto toda vez que se desprenden de €l diversas particularidades que
examinaremos muy en detalle, llevandonos cierta luz al caso que nos ocu-
pa, cada vez mas particularizado (el subrayado es nuestro):

“... Ninguna lesién del derecho a un proceso con todas las garantias y del derecho
a la tutela judicial efectiva puede anudarse a la préctica del registro en el despacho
del Abogado coimputado, pues aunque pudiera sostenerse que a la luz de la STEDH
en el caso “Niemietz” —de 16 de diciembre de 1992, ndm. 75—, el registro en un
despacho profesional debe verificarse bajo garantias adicionales a las exigidas en un
domicilio de particular, tales como la presencia de un observador independiente cuya
funcién se orienta a preservar el secreto profesional del Abogado, como afirman la
Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo esta garantia puede considerarse cum-
plida en el caso examinado, toda vez que estuvo presente en el mismo el Secretario
judicial, garante de la fe piblica y observador imparcial y ajeno a las partes del pro-
ceso...” (el subrayado también es nuestro)

No parece dificil extrapolar este reconocimiento constitucional (fun-
dado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)
de la obligada introduccion de “garantias adicionales” en la practica de la
entrada y registro en el despacho del profesional de la abogacia.

Asi queda reconocido no solo en Niemietz contra Alemania (el primero
de los pronunciamientos al respecto, que data como queda dicho de 1992)
sino también en otros casos posteriores del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como Petri Sallinen y otros v. Finlandia (27 de septiembre de
2005); André y otros v. Francia (24 de julio de 2008) o Xavier Da Silveira v.
Francia (21 de enero de 2010). En el caso de Golovan v. Ucrania (5 de julio
de 2012) se senala adicionalmente que las medidas de entrada y registro no
solo han afectado al secreto profesional sino que han tenido repercusion
en su vida privada y en su reputacion como abogado, estimando el TEDH
que se ha producido tal interferencia en la actividad profesional, conside-
rando que su despacho esta cubierto por la consideracion de “hogar”.
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¢Cuales han de ser tales garantias adicionales? La falta de positivacion
de tales mecanismos representa a la vez un problema y una oportunidad.
Resulta un problema en la medida en que no hay un elenco de métodos
de salvaguarda de los derechos en conflicto. Pero similarmente permite no
tener que agotar en un catalogo exhaustivo las posibilidades de atencion al
profesional cuyo domicilio profesional esta siendo objeto de un registro y
ofrece la oportunidad de tener en cuenta situaciones cambiantes y nuevas.
En la forma expuesta —y en derivacion de las ideas que nos deriva nues-
tro pais vecino, mas “adminitrativizado” en la proteccion (lo que no quiere
decir necesariamente que suponga una mayor proteccion). Si parece claro
que sera siempre conveniente la presencia de un “observador imparcial’ (que
luego examinaremos en nuestro caso bajo la figura del Decano del Colegio
de Abogados).

5.2. La obligada salvaguarda del respeto al secreto profesional.

Reconocido, pues, el respeto al secreto profesional, cabe enfatizar el
mismo de modo diafano: aqui se encuentra sin lugar a dudas el otro aspec-
to central de nuestro estudio.

Procede aqui recordar el contenido del articulo 542 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (precepto anadido por el articulo
anico.125 de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre), de donde
viene el recordatorio ultimo de la obligada atencion al secreto profesional:

“1. Corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de abogado al licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda
clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico.

2. En su actuacién ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e indepen-
dientes, se sujetaran al principio de buena fe, gozaran de los derechos inherentes a la
dignidad de su funcién y seran amparados por aquéllos en su libertad de expresion
y defensa.

3. Los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de que co-
nozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”.

Los circulos concéntricos de protecciéon convergen en este precepto.
Si la salvaguarda del secreto profesional obliga a guardar secreto de todos
los hechos y noticias de que se conozcan por razén de cualquier actuacion
profesional y no se le puede exigir declarar sobre los mismos, mal se com-
padeceria una violacion de tal precepto (recogido en una Ley Organica)
por la via indirecta de la entrada y registro del despacho en el que se depo-
sitan y ordenan tales documentos o informaciones.
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La obtencion de pruebas de cargo mediante mecanismos que vulneren
tales “garantias adicionales” o supongan la vulneracion de tal derecho ha
de colisionar necesariamente con el ultimo valladar de la presuncién de
inocencia, haciendo naufragar una acusacion sustentada sobre tan débiles
fundamentos.

5.3. El Decano del Colegio como garantia especifica de la entrada y registro del
despacho de un abogado

Establece el articulo 32 del Estatuto General de la Abogacia de 2001

“En el caso de que el Decano de un Colegio, o quien estatutariamente le sustituya,
fuere requerido en virtud de norma legal o avisado por la autoridad judicial, o en su
caso gubernativa, competente para la practica de un registro en el despacho profe-
sional de un abogado, deberé personarse en dicho despacho y asistir a las diligencias
que en el mismo se practiquen velando por la salvaguarda del secreto profesional”.

He aqui un muy relevante precepto legitimador de la asistencia del Co-
legio de Abogados a sus colegiados, nada menos (por lo excepcional de
esta posibilidad) mediante la presencia del Decano o quien le sustituya
en la practica del registro, asistiendo al mismo en obligado cuidado de la
“salvaguarda del secreto profesional.

Cierto es que nuestra jurisprudencia constitucional no ha elevado el
rango esta asistencia (convirtiéndola en un asidero insustituible del dere-
cho fundamental protegido para el caso de que se refiera a un abogado)
en “exigencia constitucional’; pero tampoco la ha eludido y, en todo caso, se
hace eco de ella.

En la forma indicada y continuando con el ATC 167,/2000 examinemos
su ultima reflexion:

“... De otra parte, la presencia del Decano del Colegio de Abogados, como pre-
tenden los recurrentes, no constituye una exigencia constitucional, dado que este
Tribunal ha declarado que “[ulna vez obtenido el mandamiento judicial, la forma
en que la entrada y registro se practiquen, las incidencias que en su curso puedan
producirse..., se mueven siempre en otra dimension, el plano de la legalidad” (SSTC
133/1995, de 25 de septiembre, FJ 4, 94/1999, de 31 de mayo, F| 3, 171/1999, de 27
de septiembre, F) 11), ni es exigida por la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

Como se senalara mas arriba, la presencia del Decano tiene que ver
necesariamente con obligada preservacion del secreto profesional de la
documentacion (fisica o informatica) intervenida, debiendo dar cuenta al
juez en persona de cualquier actuacion que pueda poner en peligro la mis-
ma, consignando igualmente en el acta del registro tales extremos. Es por


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1995/133
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1999/94
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ello que debe manifestar su oposicion (y hacerla constar asi en la oportuna
acta) si se aprecia que la accion policial ejecutiva de la judicial excede o
desborda los tasados limites a que debe cenirse. No debe perderse de vista
la cualificada funcién que la Ley atribuye a la presencia del Decano asi
como la relevante eficacia procesal anulatoria que puede derivar de una
extralimitacion en la obtencién de pruebas de cargo (de las que puede
acarrear incluso la nulidad completa de la actuacion de registro). No se ol-
vide que existen determinados registros en los que —segun observaciones
allegadas por parte de algunos Colegios— son los medios de comunicacién
los primeros que acceden a las inmediaciones del local.

En el caso de que se pretenda una actuacion fiscal (relativa a la docu-
mentacion fiscal personal del abogado, por ejemplo) debe extremarse el
celo con el que los inspectores que actien atiendan los deberes derivados
de la mas superior proteccion del secreto profesional. En este tipo de ac-
tuaciones fiscales resulta mucho mas susceptible de atencion el citado de-
ber de secreto, toda vez que una accion indiscriminada contra la documen-
tacion del abogado (por ejemplo, haciendo copia de todos los archivos del
ordenador) puede convertirse en una violacion flagrante de los deberes
constitucionales mas arriba expuestos.

Y es en este punto donde sorprende una evolucion cambiante (y a peor,
por desgracia) en la consideracion de esta presencia decanal.

Mientras que en la STS (Sala 2*) de 27 de junio de 1994 se enfatiza que
en la entrada y registro en el despacho profesional o bufete de Abogados
se deben extremar todas las garantias en cuanto se puede poner en peligro
el secreto profesional que constituye el nicleo esencial de la actuacion de
los letrados (por lo que el EGA exige que la diligencia se ponga en cono-
cimiento del Decano del Colegio para que pueda estar presente o delegar
en algun colegiado), para la misma Sala (en STS de 1 de octubre de 1999)
la referencia a la presencia del Decano en el registro no se hace en térmi-
nos tan relevantes, sino que entienden es una obligacion de mera cortesia
o deferencia. En este caso el TS admiti6 las objeciones planteadas por la
parte recurrente considerando irregular la diligencia practicada pero, no
obstante, desestimo el recurso al entender que no se habia vulnerado nin-
gun derecho fundamental del afectado.

Como queda dicho, y ello ha de ser tenido en cuenta en todo caso, la au-
sencia del Decano no supone una afectacion de nulidad a lo practicado sin
él. Profundizando en la ya antes avanzada STS (Sala 2*) de 1 de octubre de
1999 se analiza el valor de la presencia del Decano del Colegio de Aboga-
dos respectivo en los registros a efectuar en los despachos profesionales de
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Abogados, senalandose que los registros y el cuadro de garantias de rigu-
rosa observancia en registros domiciliarios o de despachos y otros edificios
viene senalado en el art. 569 LECrim. que determina el sistema de garan-
tias exigibles en la obtencion e incorporaciéon de pruebas al juicio penal.
Deriva de ahi que la presencia del Decano a que se hace referencia en el
Estatuto General en modo alguno es requisito habilitante ni garantizador
de derechos, debiéndose interpretar como una cortesia o deferencia, y a
ello abunda la propia diccion de la norma del art. 32.2, que ni tan siquiera
impone su presencia obligatoria, ya que el parrafo se inicia en un potencial
que elimina cualquier tipo de exigencia (“En el caso de que...”). Para el TS
es claro que no podria ser de otro modo, ya que las obligaciones impuestas
a los jueces en relacion al proceso, vienen establecidas en la LECrim. en
relacion al sistema de justicia penal, por lo que se estima que ninguna ob-
jecion puede efectuarse al registro efectuado sin la presencia del Decano,
cuya legalidad queda garantizada por la presencia del Secretario judicial.

El acta judicial, en definitiva, ha de quedar como resena legal de lo ocu-
rrido, pudiendo reconstruirse luego con exhaustividad y precision los he-
chos en la medida en que hayan sido oportunay suficientemente recogidos
en la misma. En esta linea hay algiin Colegio de Abogados (Madrid) que
ha llegado a elaborar un Protocolo de asistencia a la diligencia de registro
de despacho profesional que, tomando como referencia el modelo francés
mas arriba descrito, enumera con precision y detalle toda una serie de pre-
venciones para la mejor prdactica de una diligencia tan grave y lesiva como
puede ser la de entrada y registro en tales circunstancias.

Algunas ideas tomadas de tal documento (de relevante interés en este
ambito, obviamente) pasan por postular que la intervencion del observa-
dor colegial (el Decano o persona en quien delegue) sea activa y no mera-
mente pasiva, pudiendo dejar manifestaciones en el acta; la conveniencia
de que la persona que asista, de no ser el Decano, sea algtiin colegiado
especializado y conocedor de la materia penal (con un cierto nimero de
anos de experiencia); que tenga presente cuantas opciones de interven-
cion sean mas utiles a la proteccion del secreto profesional; y que se haga
detallado seguimiento de las actuaciones posteriores a la realizacion del
registro, cuidando la atencion al desprecinto de la documentacion inter-
venida; Mucho mas dificil sera la practica de todas estas prevenciones si lo
que se permite es un registro remoto por medios informaticos de los que se
han descrito mas arriba con ocasion del articulo 588 septies a de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, supuesto en el cual habra que dotarse de medios
y procedimientos para salvaguardar en todo caso el derecho del colegiado
(y del Colegio, en cuanto que garante de la profesion y sus valores y obli-
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gaciones), lo que obviamente resultara mucho mas dificil, sin que deba
renunciarse nunca a ello.

Debe concluirse el estudio, en fin, con una llamada de atencién a los
responsables colegiales sobre la importancia de reiterar adecuadamente
a los colegiados la importancia de cumplir de modo ineludible la obliga-
cion, que resulta mas de ayuda profesional que puro recordatorio legal, de
comunicar suficiente y previsoramente (en la medida que lo permitan las
circunstancias) al Colegio y a su Decano la eventualidad del registro, ins-
truyéndose los colegiados en la forma mds oportuna para verificar no solo
la ineludible exigencia de colaborar con la Administracion de Justicia en
la practica del registro sino en la igualmente imprescindible obligacion de
proteger el secreto profesional a que estan legitimados por su cualificada
condicion de abogado.

6. CONCLUSIONES

Primera. El primer circulo de proteccion juridica y presupuesto previo
de toda entrada y registro de domicilio, igualmente aplicable al caso de los
profesionales de la abogacia y siempre que no medie consentimiento del
afectado ni delito flagrante, lo constituye la ineludible existencia de un
mandato judicial dictado por juez competente. En todo caso interesa exa-
minar con detalle tales resoluciones en la medida en que deben contener
motivacion suficiente de la singular accion a emprender cuando se trata de
la entrada y registro del despacho de un abogado, a la vista de los demas
bienes juridicos a proteger que convergen en tan cualificado supuesto.

Segunda. Habida cuenta de la consideracion restrictiva que debe presi-
dir toda afectacion al ambito de los derechos fundamentales y del caracter
integrador que debe guardar el ordenamiento juridico dentro de si, nada
impide la aplicacion de los principios protectores contenidos en la legisla-
cién de enjuiciamiento criminal a las demas actuaciones invasivas del des-
pacho del abogado que sean adoptadas por otras jurisdicciones.

Tercera. Bajo la estricta consideracion de esta actuacion respecto a un
despacho de abogados podemos senalar, exigida por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la obligada atencion de “garan-
tias adicionales” en esta clase de registros, tendentes a proteger el secreto
profesional cuya salvaguarda compete no solo al abogado como tal sino a
toda la Administracion de Justicia. Deben en todo caso evitarse y comba-
tirse tanto las inspecciones inttiles como la causacion de perjuicios inne-
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cesarios, adoptando las precauciones complementarias que demande cada
caso.

Cuarta. La presencia del Decano del Colegio de Abogados constituye
una salvaguarda procesal adicional, no obstante la cual se procedera al re-
gistro. Modular y organizar con suficiencia y antelacion tal asistencia ha de
permitir mejorar en la especifica proteccion que constituye este cualifica-
do mecanismo de salvaguarda reciproca de los derechos de los abogados y
los usuarios de servicios juridicos. Conviene excitar el celo de los responsa-
bles colegiales en el sentido de que su presencia sea activa y no meramente
pasiva o de simple asistencia al acto. En tal sentido, habida cuenta de la
inexistencia de previsiones legales especificas sobre tal comportamiento,
conviene hacer mencion en el acta de la diligencia de entrada y registro
de cuantos extremos se estimen de interés guiado siempre por el superior
interés en la preservacion del secreto profesional de la abogacia.



Los Colegios de Abogados ante el
fallecimiento sin sustitucion de uno de sus

colegiados
(Informe 8/2014)

1. OBJETO DEL INFORME

Por el Colegio de Las Palmas se ha hecho llegar al Consejo General de
la Abogacia Espanola una consulta relativa a la actividad que debe asumir
la Corporacion Publica colegial ante el fallecimiento sin sustitucion de uno
de sus colegiados, en orden a la mejor proteccion de los diversos intereses
que confluyen en el caso.

Segun se nos ha informado, esta cuestion ya habia sido objeto de pre-
ocupacion previa del CGAE en informes anteriores hechos llegar a su Co-
mision Permanente donde se planteaban colateralmente extremos alusivos
a las repercusiones que habia de tener tal problema desde la 6ptica de la
proteccion de datos personales o las medidas que habia de adoptar al res-
pecto un Colegio de Abogados, por no estar ello previsto expresamente en
ninguna norma concreta.

Bajo las circunstancias anteriores, se pretende aqui ubicar con exactitud
el supuesto e incardinarlo en las funciones que corresponden a los Cole-
gios de Abogados tanto respecto de sus colegiados en orden a la mejor
proteccion de los intereses de la profesion como en atencion a los consu-
midores y usuarios de los servicios que presta la abogacia a la sociedad.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2. LA RELACION PROFESIONAL ABOGADO-CLIENTE Y SU
EXTINCION ANTE EL COLEGIO DE ABOGADOS

La relacion abogado-cliente reviste generalmente la naturaleza de con-
trato de arrendamiento de servicios que se inicia por la aceptacion del en-
cargo de un particular por parte de un profesional fundada en la confianza
que éste ofrece a aquél.

Superada doctrinal y jurisprudencialmente la minoritaria nocién del
encargo como mandato (caso en el que se gestionarian negocios ajenos
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para el mandante, en el seno de una relaciéon triangular), resulta claro a
nuestros efectos la existencia de un contrato de arrendamiento de servicios
en el que las prestaciones se realizan directamente a favor del principal
(que gestiona sus propios asuntos aunque para ello se auxilie de otros) en
el seno de una relacion bilateral.

La relacion contractual del abogado con su cliente (estrictamente bila-
teral, como queda dicho) no es otra cosa que un contrato “intuitu personae’,
basado primordialmente en la confianza que el particular deposita en el
letrado y que puede serles retirada en cualquier momento sin que las nor-
mas colegiales impongan otro requisito para ello mas que el abono de los
servicios prestados.

Pero tal contrato puede extinguirse cuando una de las partes desapa-
rece por fallecimiento y no queda nadie en su lugar autorizado para su
sustitucion. Cierto es que, a tenor del articulo 1257 del Cédigo Civil, los
contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus here-
deros; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones
que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o
por pacto, o por disposicion de la ley. Pero, con independencia de lo que
ocurra respecto a tales relaciones civiles (destino de las cosas gestionadas,
derechos de crédito de los familiares del abogado frente al cliente por mi-
nutas pendientes, etc...) lo cierto es que la relaciéon del contrato de arren-
damiento de servicios queda extinguida por desaparicion del profesional
que desempenaba las funciones objeto del mismo.

Una estricta vision civilista de la situacion deberia concluir en este pun-
to. El contrato se ha extinguido sobrevenidamente por la desapariciéon de
uno de los contratantes, debiendo operar las reglas propias del Coédigo
Civil en relacion a la finalizacion de los contratos en cuanto a los derechos
y obligaciones de las partes y sus causahabientes.

Es en este momento y ante esta patologia (al igual que hemos apunta-
do en otros casos en supuestos de crisis en la situacion patrimonial de un
despacho de abogados que presta servicios a terceros) donde, mas alla de
las consecuencias patrimoniales respecto de las partes afectadas, resulta
imprescindible hacer una consideracion sobre los efectos del hecho obje-
tivo del fallecimiento en el orden de prestacion de asistencia a clientes y
la necesaria implicacion del Colegio de Abogados como Corporacion de
Derecho Publico representativa de la abogacia.

Debe ser asi por cuanto las finalidades de un Colegio de Abogados (de-
terminacion especifica para esta profesion de las mas generales que antes
se indicaran para todos los colegios profesionales) son mucho mas amplias
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que ordenar la profesion de abogado. Recordémoslas para centrarnos lue-
go en nuestro caso: por los Colegios se representa a la abogacia con carac-
ter excluyente; se defienden los derechos e intereses de los colegiados y se
vela por la satisfaccion de los intereses generales en relacion a la profesion
de abogado; se promueve la mejora de la calidad de los colegiados y se con-
trola deontoloégicamente su actividad, aplicando el régimen disciplinario
prefijado; se colabora con las Administraciones Publicas en el ejercicio de
sus competencias en los términos prefijados por las leyes y, muy especial-
mente, se colabora en el funcionamiento, promocioén y mejora de la Ad-
ministraciéon de Justicia haciendo realidad la salvaguarda de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

No resulta dificil hallar un vinculo muy estrecho entre la actividad del
abogado y el beneficio para su cliente. Sentado lo expuesto, naturalmente
se deduce —como primera y genérica conclusion— que resultaria muy
dificil alejar la intervencion de los Colegios de Abogados de las situaciones
de crisis profesional que supone el fallecimiento de un abogado respecto a
las relaciones con sus clientes.

Pero debe identificarse un titulo juridico legitimador de la intervencion
del Colegio que habilite para las actuaciones que luego se diran. Y a ello se
dedica el apartado siguiente.

3. LA LEGITIMACION DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS
RESPECTO AL MEJOR CUIDADO DE LOS INTERESES DE
ABOGADOS Y CONSUMIDORES Y USUARIOS

Hemos reiterado en informes anteriores de la Comision Juridica como
la auténtica mision ultima de los Colegios la constituye el servicio a los ciu-
dadanos. De conformidad con la vigente Ley 2/1974, de 13 de febrero los
Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho publico, amparadas
por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propiay
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (articulo 1.1).

No se olvide que entre tales fines esenciales de estas Corporaciones se
encuentran no solo la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la re-
presentacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a
colegiacion obligatoria y la defensa de los intereses profesionales de los
colegiados sino, y ello resulta de especial interés en el caso presente, la
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios
de sus colegiados.
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Se cuida de recordarlo —expresamente y de nuevo— el 5.a de la misma
Ley:
“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones, en
su dmbito territorial:

a) Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccicn de los intereses de los
consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

”

Sentada, pues, la legitimacion genérica de todo colegio profesional
en cuanto que Corporacion de Derecho Publico sometido a la citada Ley
2/1974, de 13 de febrero, en el caso de la Abogacia hallamos un apoyo adi-
cional en el vigente Estatuto General, aprobado mediante el Real Decreto
658,/2001, de 22 de junio.

El Preambulo de dicha norma llamaba especificamente la atencién so-
bre co6mo, para alcanzar una Justicia mas agil y eficaz resulta fundamental
modernizar la regulacion de la profesion de abogado como colaborador
necesario de la funcion jurisdiccional.

Este papel que desempena el letrado en el ejercicio de su profesion y en
defensa de su cliente contribuye muy activamente a mejorar e incrementar
la calidad de la Justicia, dando pie a que el Estatuto defina la funcién y ca-
racteristicas de la abogacia en su primer articulo como una profesion libre
e independiente que “presta un servicio a la sociedad en interés publico”.

Lo expuesto enlaza a continuacion con el hecho de que la Constitucion
consagra en su articulo 24.2 el derecho de los ciudadanos a la defensa y
asistencia letrada, la cual —atribuida en exclusiva a la abogacia— se inspira
en los principios de la buena fe (que preside en todo caso las relaciones
entre el cliente y el abogado, garantizando la adecuada defensa de los in-
tereses del justiciable ante los Tribunales) y en el de la libertad e indepen-
dencia de los profesionales de la abogacia (puestos siempre al servicio del
defendido y que permiten la mas idonea defensa de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos).

Tampoco debe olvidarse otro extremo (que supera y desborda en mu-
cho la limitada y burocratica consideracion de la legislacion de proteccion
de datos, a la que luego nos referiremos) los deberes deontologicos y éticos
de los abogados conducen a la exigencia del cumplimiento de la funcién
de defensa con el “maximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional’
prevista en el articulo 42.1 y que constituye un claro ejemplo de rigor en
la defensa de los derechos de los ciudadanos. Secreto profesional que tam-
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bién recuerda expresamente el articulo 542 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial.

Guiado por la obligada atencion a los principios descritos y sustentado
juridicamente sobre los fundamentos legales anteriores, no resulta dificil
residenciar en el Colegio al que esté adscrito cada colegiado (no se olvide
el extremo de que los Colegios son depositarios de las funciones de control
deontolégico y supervision legal sobre sus colegiados) una clara legitima-
cion para prolongar sus controles y misiones incluso circunstancialmente
mas alla de la propia vida del colegiado, cuidando de que se perpette el
obligado cumplimiento de los principios atras descritos incluso por encima
de su propia existencia, precisamente por asegurar el exacto cumplimiento
de los fines indicados.

Cierto es que la condicion de colegiado se pierde por el fallecimiento
del abogado (articulo 19.1.a del Estatuto General de la Abogacia) pero el
extremo temporal de la extincion de su pertenencia administrativa al Cole-
gio de adscripcion no impide, antes bien lo refuerza, la obligada atencién
de la institucion colegial a un supuesto en el que se pueden poner de ma-
nifiesto gran parte de los principios centrales de la profesion de abogado,
apreciandose una compleja tension entre el secreto profesional, la asisten-
cia al colegiado (por mas que haya fallecido) y la proteccion de los intere-
ses de los consumidores y usuarios del servicio publico de la abogacia.

Mal se compadeceria la obligada supervision de una profesiéon —activi-
dad que corresponde en exclusiva a los Colegios— con una actitud estricta-
mente contractual que contemplara la desaparicion fisica de un colegiado
como una situacion estrictamente estadistica ajena a la Corporacién. En
los casos en que concurra el supuesto de estudio (que examinaremos a
continuacioén) los Colegios de Abogados deben adoptar una actitud dili-
gente y activa, especialmente porque la mejor atencién a sus cometidos
tiene mucho que ver con la celeridad y eficacia en la atencién al problema,
actualmente desconocido para el ordenamiento juridico.

Y todo ello deriva de que la legislacion vigente no contiene apenas refe-
rencias validas para la cuestion que nos ocupa cuando afecta a un abogado
que ejerce en solitario.

Por el contrario, las soluciones se aprecian con facilidad cuando es un
despacho colectivo de abogados como empresa de servicios juridicos (con
los condicionantes respecto al tratamiento de los procedimientos en mar-
cha y sus consecuencias deontologicas asi como de la eventual responsabi-
lidad en su llevanza) quien asume la representacion del cliente. Ninguna
singularidad deberia revestir tal supuesto en la medida en que la sociedad
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—que no se olvide es la persona juridica con la que ha contratado el cliente
y a la que este debe exigir toda la disponibilidad y esfuerzo necesarios para
sobrellevar la situacion producida por la muerte del profesional que se en-
carga de sus asuntos— debe proveer la solucién al problema, habilitando
que otros companeros se responsabilicen de los asuntos en marcha y cui-
den que en ningun caso el cliente pueda verse afectado, mas alla de que si
no esta conforme con la actividad del nuevo abogado asignado puede irse
voluntariamente cuando desee.

LaLey 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales ha venido a
reconocer que la evolucion de las actividades profesionales ha dado lugar a
que la actuacion aislada del profesional —en nuestro caso, del abogado—
se vea sustituida por una labor de equipo entre cuyas ventajas —que tienen
que ver con la especializacion y division del trabajo— se encuentra que este
tipo de supuestos no debe ofrecer problema en solventarse.

Centrando asi el asunto, el problema en su dimensiéon mas grave se pre-
senta en el caso del abogado individual pues, mas alla de los supuestos de
actividades juridicas particulares que podran ser reenviados o cerrados por
atribucion a otros profesionales, el abogado responsable de procesos judi-
ciales contintia formalmente con el desempeno de sus asuntos mientras
responda de ellos por su personacion en el Juzgado y mientras no haya
sido sustituido.

Junto a ello se apuntan otras cuestiones complementarias relativas al
tratamiento de los datos manejados por el abogado que fallece o los de-
rechos pendientes de realizar frente a terceros derivados de la actividad
profesional que no deben ser desconocidas o preteridas. Una vez legiti-
mada la intervencion del Colegio en la materia, examinemos las férmulas
concretas que se proponen.

4. ACTIVIDAD A DESARROLLAR POR LOS COLEGIOS

DE ABOGADOS EN RELACION A LA INCIDENCIA DEL

FALLECIMIENTO SIN SUSTITUCION DE UNO DE SUS
COLEGIADOS

Segun se tenga noticia en el Colegio de Abogados del fallecimiento de
un colegiado sin sustitucion conocida y de lo que pueden derivarse reper-
cusiones juridicas para clientes que lo fueron del fallecido, procederia eva-
luar las diversas eventualidades dentro de las cuales puede verse necesaria
la intervencion colegial.
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Lo que se contiene a continuacion es una serie ordenada de actuacio-
nes que podrian acometerse en funciéon de las circunstancias. Ni consti-
tuyen un elenco cerrado ni son de obligada atencion, respondiendo a la
unica pretension de ordenar légicamente la sucesion de situaciones que
pueden requerir la asistencia colegial. No se olvide que en otras jurisdic-
ciones como Francia o Inglaterra hay una auténtica intervencion sobre el
despacho en casos como el que consideramos. Sin embargo, si llamamos
especialmente la atencion sobre la primera de las sugerencias formuladas,
por entender que en ella se subsumen muchas de las potenciales funciones
que se busca activar para reafirmar la capacidad y necesidad de los Cole-
gios de Abogados.

4.1. El Colegio y el titulo legitimador de la intervencion

Como primera disposicion a adoptar tras la noticia del suceso y una vez
verificado que no existe sustitucion del fallecido por otro colegial (a cuyo
efecto muy probablemente se plantee el problema ante el Colegio a través
de un cliente o tercero afectado por la situaciéon) deberia extenderse un
documento por parte de la Junta de Gobierno del Colegio comprensivo de
los hechos relativos al fallecimiento del colegial, la inexistencia de sustitu-
cion conocida respecto a sus asuntos y el reconocimiento de la obligada
atencion al asunto por parte del Colegio, al amparo de su mision de salva-
guarda y tutela de los intereses de los colegiados y los usuarios de los servi-
cios de los colegiados, debiendo servirle de fundamento legal la motivada
invocacion de los preceptos que mas arriba se han expresado.

El Decano del Colegio, maxima autoridad de la corporacion de derecho
publico, debe adoptar una actitud proactiva y anticipatoria de las circuns-
tancias que pueden producirse a continuacién, siempre y cuando tengan
transcendencia en el orden de intereses publicos que compete al Colegio.

La finalidad del documento o certificacion no es asumir responsabili-
dad alguna en el desenvolvimiento de los hechos que puedan subvenir a
la situacion que se plantea sino, muy por el contrario, manifestar de forma
fehaciente ante la persona y organismo que convenga (de los que luego
se relacionaran mas adelante, sin animo exhaustivo) la constatacion del
hecho acaecido y la mision y obligaciones que competen al Colegio para
velar por los diferentes intereses que concurren en la situacion, debiendo
entenderse con €l en lo sucesivo cualesquiera asuntos que tengan relacion
con el fallecimiento del colegiado en lo que respecta a las tareas que com-
peten a la corporacion.
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Resulta especialmente importante que el Colegio se convierta en un
centro de conexion y referencia de quienes (sean personas fisicas o juridi-
cas, privadas o publicas) deriven asuntos, obligaciones o responsabilidades
vinculadas al fallecimiento del colegiado. Solo de este modo podra enten-
derse cubierta la funcién que le compete en la mas adecuada ordenacion
de la profesion.

Tampoco resultaria ocioso pensar que, mas alla del titulo legitimador
derivado que supone el hilvan de estos fundamentos juridicos mas arriba
desgranados, seria muy positivo que en una futura redacciéon del Estatuto
General de la Abogacia se tuviera en cuenta esta concreta situacion para
perfilar algiin precepto que reflejara estas obligaciones de modo expreso.

4.2. Actuacion ante los organos jurisdiccionales y colegiales

Teniendo presente que el abogado tiene la obligacion de darse de alta
en el Colegio donde desarrolle su actividad principal y que los Colegios
extienden su influencia solo a los ambitos territoriales predefinidos en sus
Estatutos, resulta logico inferir que la actividad antes los 6rganos jurisdic-
cionales en los que pueda comparecer sera mayoritariamente efectiva en
relacion a los pertenecientes a los partidos judiciales sobre los que extien-
da el Colegio su representatividad.

En consecuencia, a los decanos de los partidos judiciales (de conformi-
dad con la clausula residual de competencias que les atribuye el articulo
168 de la Ley Organica del Poder Judicial) debe darsele traslado del docu-
mento expedido por el Colegio de Abogados, para que se identifiquen los
procesos en los que el fallecido interviene como abogado a los efectos de
comunicarse el hecho, con las 16gicas consecuencias procesales que de ello
se derivan, especialmente la apertura de un plazo a la parte afectada para
que designe un nuevo profesional que le represente, suspendiéndose hasta
ese momento el curso de las actuaciones.

Cierto es que el documento o certificaciéon no constituye un elemento
que pueda convertir a la Corporacion en parte o defensora del interés de
nadie, pero también lo es que los otros abogados que defienden a las de-
mas partes han de tomar nota de la existencia de una incidencia (nada me-
nos que comunicada por el Decano de su Colegio) que debe ser resuelta
solicitando la presencia de un nuevo técnico que desenvuelva la asistencia
a aquél que se ha visto privado de ella.

En idéntica forma debe procederse respecto del Decano del Colegio
de Procuradores territorialmente concernido, al efecto de que tenga cons-
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tancia de la situacion para que sus colegiados puedan identificar aquéllos
supuestos en los que el profesional fallecido prestaba sus servicios en asun-
tos que eran de su competencia. No se olvide que el articulo 26 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil recoge las obligaciones del procurador para con el
abogado derivadas de la aceptacion del poder (transmitir la informacién
y documentacion relativa a los asuntos en marcha asi como traslado de
notificaciones y actos de comunicacion y cooperacion) de las que no resul-
ta dificil inferir a sensu contrario que debe quedar informado de que ha
fallecido el profesional que lo designé.

En todo caso, los procuradores que desempenaban funciones para el
abogado fallecido han de comunicar al Juzgado o Tribunal ante el que
actdan el extremo de que se ha producido la muerte del letrado, por tra-
tarse de una circunstancias procesalmente relevante puesto que el articulo
31 de la LEC exige que “no podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve la
firma de abogado” por lo que resulta clara la inmediata designaciéon de un
profesional habilitado.

De conformidad con lo indicado y en analogia —por la gravedad de los
hechos y lo excepcional de su acontecimiento— deberia darsele traslado
del documento expedido por el Decano del Colegio tanto al Consejo Ge-
neral de la Abogacia como al Consejo de Colegios de la Comunidad Auto-
noma correspondiente, en su caso.

Cabe esperar que una amplia y detallada actividad de notificacion e
informacion a los cualificados destinatarios mas atras indicados deberia
poder prevenir males mayores tanto para el funcionamiento de los juzga-
dos y tribunales (por inasistencia o abandono de sus responsabilidades por
parte del fallecido que no tuvo quien lo sustituyera) como por parte de los
demas profesionales afectados (muy especialmente los procuradores) que
pueden contribuir decididamente a minimizar los negativos efectos que se
derivan de la situacion considerada.

4.3. Actuacion en relacion a procedimientos administrativos

Siendo conocido el fallecimiento de un abogado, resulta sencillamente
imposible llegar a tener noticia de los procedimientos administrativos en
que pudiera ser parte (pi€énsese en los diferentes 6rdenes Local, autono-
mico, estatal o institucional en que puede estar personado en representa-
cion de clientes o en su mismo provecho). Sin embargo, si existen algunos
cualificados 6rdenes en los que conviene repasar la situacion y su posible
solucion.
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Se ha recordado mas arriba el problema respecto a los procedimientos
referidos a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de caracter personal.

El hecho de que el articulo 10 de la LOPD establezca que el responsable
del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los
datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto
de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso,
con el responsable del mismo no nos parece que anada muchas mas obli-
gaciones que las que, de forma mas relevante por estar vinculadas nada
menos que con la asistencia juridica a los ciudadanos garantizada por el
articulo 24.2 de la Constitucion, supone el propio secreto profesional del
abogado.

En todo caso y no siendo objeto de afectacion los datos por el falleci-
miento del abogado, el nuevo profesional que —siempre con el consen-
timiento del interesado que le designa— pase a ocuparse del asunto sera
quien continuara las tareas que la Ley asigna al titular del fichero.

Tampoco cabe olvidar que la propia Ley parece contemplar un supues-
to aplicable al caso que nos ocupa (intervencion del Colegio por razones
de urgencia y para asistir a los interesados en ausencia del abogado falle-
cido, responsable del tratamiento) cuando establece en su articulo 12.1:

“1. No se considerard comunicacion de datos el acceso de un tercero a los datos

cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable
del tratamiento”.

Entendemos que el acceso del Colegio a los datos indispensables para
llevar a cabo una actuacion como las que aqui estamos considerando no
solo constituye una actuacion en favor del responsable del tratamiento (el
abogado anterior) sino, sobre todo y como reiteramos sin duda, a favor del
cliente y con la idea de que de ninguna forma le pueda deparar un perjui-
cio por la situacion de transitoriedad que se abre con el fallecimiento del
abogado.

4.4. Actuacion frente a los causahabientes del fallecido

Interesa mucho que, siempre en la medida en que concurran las cir-
cunstancias de que aqui se consideran, el Colegio identifique y abra una
relacion inmediata con los eventuales causahabientes del fallecido, los mas
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directamente afectados por las consecuencias profesionales y econémicas
del fallecimiento del abogado.

De una parte interesa que sea la corporacion colegial quien asuma un
papel activo de relacion con los afectados, orientando y asesorando sobre
muchas de las situaciones que se examinan en este informe, siempre de
modo ajustado a la casuistica y situacion de que se trate.

Particularmente importante es dar cuenta de la mas rapida preparacion
y envio —en su caso por parte de profesionales designados por el Colegio
o por otros designados por los interesados— de las minutas pendientes
por los pleitos en que fuera parte el fallecido, especialmente en aquéllos
supuestos en que puedan derivar de ellos controversias respecto a honora-
rios que deben ser objeto de exigencia en via jurisdiccional.

Interesa mucho informar del plazo maximo para cobrar las cantidades
que le puedan ser debidas al profesional de acuerdo con el plazo de pres-
cripcion de tres anos del articulo 1967 del Codigo Civil (informacién de
las cuales puede proceder del escrutinio informativo previamente desarro-
llado con los procuradores, quienes pueden informar de procedimientos
en los que sea parte el fallecido) y de los procedimientos para su eventual
exaccion. Asi en el caso de minutas de abogados del articulo 242 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal o igualmente 242 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, especialmente si hubiera que acudir a los procedimientos de cobro
privilegiados del articulo 35 de la LEC.

4.5. Actuacion frente a los clientes del fallecido

Aunque tampoco compete al Colegio la funcién de realizar una inda-
gacion mas alla de lo razonable y prudente acerca del alcance de las acti-
vidades del abogado y respecto a las personas fisicas y juridicas a las que
prestaba asesoramiento y defensa el fallecido, interesa mucho que la Cor-
poracion pueda poner en conocimiento de los afectados que puedan diri-
girse a €l el modo en que pueden designar a otro profesional, la obligacion
de abonar las cantidades debidas a los causahabientes del fallecido y cuan-
tas otras cuestiones puedan surgir para dilucidar los 16gicos problemas que
plantea una situacion como la referida.

Mas alla de las recomendaciones que pueda formular el Colegio sobre
nuevos profesionales que atiendan las urgencias mas inmediatas que de-
riven de la situacion, no puede olvidarse que el articulo 33 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige que, fuera de los casos de designacion de oficio
previstos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita,
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corresponde a las partes contratar los servicios del procurador y del aboga-
do que les hayan de representar y defender en juicio.

Gobernar con los clientes del desaparecido la transitoriedad que con-
lleva el hecho del fallecimiento, siempre del modo que se estime mas efec-
tivo y correcto, constituye una nueva muestra de la importancia de que,
por encima de la concreta relacion profesional con el letrado, su Colegio
esta atento y es diligente en proveer las perentoriedades y urgencias que
puedan demandar la mds pronta y acertada asistencia al particular que
contrato sus servicios.

4.6. Otras actuaciones que pueden requerirse

Resulta imposible alcanzar a describir el casuismo de situaciones conec-
tadas a la grave patologia que supone la desapariciéon de un profesional
que desempenaba la abogacia particular y aisladamente y que —gober-
nando un cumulo de relaciones, contactos y procedimientos a lo largo del
tiempo— desaparece dejando suspendidas sus tareas de asesoramiento y
defensa respecto de terceros.

El punto final ha de ser necesariamente el inicial: una prudente pero
decidida actuacion del Colegio de Abogados informando a clientes afecta-
dos, asesorando a familiares preocupados y desorientados, notificando a
juzgados y Tribunales, recordando deberes legales y reglamentarios y, en
suma, gobernando ordenadamente una patologia no por inusual excep-
cional, ha de confirmar una vez mas que las relevantes funciones de la abo-
gacia hallan su principal apoyo y su mas sé6lido soporte en una organiza-
cion colegial agil, eficaz y atenta que permite, incluso mas alla de la propia
vida de los abogados, dar cumplimiento a las elevadas responsabilidades
que motivan su existencia.

5. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio, anudadas a las reflexiones anterio-
res, serian las siguientes:

1. El fallecimiento de un colegiado sin sustitucion constituye una cir-
cunstancia de hecho que legitima a los Colegios de Abogados para
intervenir de conformidad con la obligada atencion a los intereses
tanto del que fuera su colegiado como, sobre todo, de los consumi-
dores y usuarios de servicios juridicos prevista en la Ley 2/1974, de
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13 de febrero de Colegios Profesionales, hallando su fundamento
ultimo en el articulo 24.2 de la Constitucion.

2. Para acometer las diversas actuaciones que procedan se recomienda
que la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de adscripcion
del Colegiado extienda un documento comprensivo de los hechos
relativos al fallecimiento del colegial, la inexistencia de sustitucion
conocida respecto a sus asuntos y el reconocimiento de la obligada
atencion al caso por parte del Colegio, al amparo de su mision de
salvaguarda y tutela de los intereses de los colegiados y los usuarios
de los servicios de los colegiados, debiendo servirle de fundamento
legal una motivada invocacion de los preceptos que mas arriba se
han expresado.

3. Para que se identifiquen los procesos en los que el fallecido intervie-
ne como abogado debe darsele traslado del referido documento ex-
pedido por el Colegio de Abogados a los responsables de los partidos
judiciales del Colegio de adscripcion asi como al decano del Colegio
de Procuradores.

4. De conformidad con lo indicado y en analogia —por la gravedad de
los hechos y lo excepcional de su acontecimiento— deberia darsele
traslado tanto al Consejo de Colegios de la Comunidad Auténoma
correspondiente, como al Consejo General de la Abogacia.

5. Puede entenderse que la Ley Organica de Proteccion de Datos con-
templa la intervencion del Colegio por razones de urgencia y para
asistir a los interesados en ausencia del abogado fallecido, analégica-
mente a otros supuestos prevenidos en su articulo 12.1, resultando
que en tales casos no se considerara comunicacion de datos el acceso
de un tercero a estos cuando dicho acceso sea necesario para la pres-
tacion de un servicio al responsable del tratamiento.

6. El Colegio de Abogados debe actuar informando a clientes afecta-
dos, asesorando a familiares, notificando a juzgados y Tribunales, re-
cordando deberes legales y reglamentarios y, en suma, gobernando
ordenadamente una patologia no por inusual excepcional, siempre
para dar cumplimiento a las elevadas responsabilidades que supone
la abogacia y en estricta ejecucion de las funciones que le competen,
contenidas en el Estatuto General de la Abogaciay en el que no re-
sultaria ocioso que fuera recogido expresamente este extremo en
una futura modificacion.






Comunicacion a autoridades de otros
estados miembros de la Union Europea
(y a sus ciudadanos) de datos relativos a

sanciones impuestas a abogados
(Informe 8/2012)

1. INTRODUCCION

La cuestion relativa a la comunicaciéon de datos personales relativos a
sanciones impuestas a profesionales por las autoridades competentes, ya
sean éstas judiciales o administrativas, no es nueva.

Lo que si es de actualidad son las previsiones normativas en la materia,
lo que nos lleva a analizar en qué condiciones pueden o deben los Cole-
gios de Abogados comunicar a las autoridades europeas y a las autorida-
des correspondientes de otros Estados Miembros (EE.MM.) de la Unién
Europea (UE), datos personales de abogados (colegiados ejercientes, no
ejercientes, sin ejercicio, abogados inscritos! y los que hayan obtenido su
titulo profesional en otro Estado miembro de la Unién Europea, incluidos
los que actiien en régimen de prestacion ocasional de servicios), que han
sido sancionados en nuestro pais.

Este informe se circunscribe a la comunicacion de datos de sanciones im-
puestas por los Colegios a los abogados, en cuanto prestadores de servicios.
No entra por tanto a analizar las posibles sanciones impuestas por el Consejo
General de la Abogacia Espanola (CGAE)? a los miembros de las Juntas de

Figura especial que, conforme al articulo 2.a) y e) del Real Decreto 936/2001,
de 3 de agosto, por el que se regula el ejercicio permanente en Espana de la
profesion de abogado con titulo profesional obtenido en otro estado miembro
de la Union Europea, se define como toda persona que, reuniendo la condicion
de abogado (es decir, toda persona, nacional de un Estado miembro de la Unién
Europea o parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, habilitada
para el ejercicio de su actividad profesional con el titulo correspondiente), haya
sido inscrito en un Colegio de Abogados para ejercer la profesion en Espana de
forma permanente con su titulo profesional de origen.

El articulo 68 k) del Estatuto senala que corresponde al Consejo “Ejercer las fun-
ciones disciplinarias con respecto a los miembros de las Juntas de Gobierno de los
Colegios y del propio Consejo General y, cuando las disposiciones legales vigentes
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Gobierno de los Colegios y del propio Consejo General y, cuando las dispo-
siciones legales vigentes se las atribuyan, a los miembros de los Consejos de
Colegios de las Comunidades Auténomas, ni tampoco las impuestas por los
Consejos Autonémicos, pues en estos casos las sanciones no se imponen al
abogado en cuanto prestador de servicios, sino en cuanto miembro de tales
organos. Tampoco se refiere a la comunicacion de otra informacién por otras
autoridades (por ejemplo la de sanciones penales por parte de los Tribunales).

Ahora bien, si se analizara la comunicacion por el CGAE y, en su caso,
por los Consejos Autonémicos, de las sanciones impuestas por los Colegios
a los abogados. Ello se debe a que el art. 68. /) del Estatuto General de la
Abogacia Espanola atribuye al Consejo la funcién de “Formar y mantener
actualizado el censo de los abogados espanoles; y llevar el fichero y registro
de sanciones que afecten a los mismos”.

La cuestion ha de analizarse a la luz de la normativa europea y nacional
sobre proteccion de datos de caracter personal asi como de la normativa
especifica aplicable en materia de cualificaciones profesionales y de ser-
vicios en el mercado interior. Ademas, sera necesario tener en cuenta las
recomendaciones e informes emitidos al respecto por las autoridades de
proteccion de datos competentes en cada caso.

En particular se han tenido en cuenta las siguientes disposiciones:

— Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos.

— Directiva 2005/36,/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones
profesionales.

se las atribuyan, con respecto de los miembros de los Consejos de Colegios de las
Comunidades Auténomas”.

Por su parte, el articulo 82 del Estatuto senala que:

“l. Competen al Consejo General de la Abogacia las facultades disciplinarias en
relacion con los miembros de las Juntas de Gobierno de los Colegios y, cuando se
la atribuyan las disposiciones legales vigentes, también respecto de los miembros
de los Consejos de Colegios de las Comunidades Autéonomas.

2. Las facultades disciplinarias en relacion con los miembros del Consejo General
seran competencia del Consejo General, en todo caso”.
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— Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior (Directiva de servicios).

— Reglamento (CE) n® 45/2001 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por
las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacion
de estos datos.

— Decision 2008/49/CE, de 12 de diciembre de 2007, relativa a la pro-
teccion de los datos personales en la explotacion del Sistema de In-
formacion del Mercado Interior (IMI).

— Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal.

— Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.

- Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio (la llamada “Ley Paraguas”).

— Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (llamada “Ley Omnibus”).

— Ley madrilena 8/2001, de 13 de julio, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal en la Comunidad de Madrid.

— Leyvasca 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter
Personal de Titularidad Publicay de Creacion de la Agencia Vasca de
Proteccion de Datos.

— Ley catalana 32/2010, de 1 de octubre, de la Autoridad Catalana de
Proteccion de Datos.

— Real Decreto 607/1986, de 21 de marzo, de desarrollo de la Directiva
del Consejo de las Comunidades Europeas de 22 de marzo de 1977,
encaminada a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de
servicios de los Abogados.

— Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

— Real Decreto 936,/2001, de 3 de agosto, por el que se regula el ejer-
cicio permanente en Espana de la profesion de abogado con titulo
profesional obtenido en otro estado miembro de la Unién Europea.

— Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por Real Decre-
to 6568/2001, de 22 de junio.
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2. OBLIGACIONES DE COOPERACION ADMINISTRATIVA PARA
LOS COLEGIOS PROFESIONALES SEGUN LA NORMATIVA DE
SERVICIOS

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior® (Directiva
de servicios), crea un mercado interior de servicios en la UE y busca prote-
ger los derechos e intereses de los consumidores. A tal fin, impone obliga-
ciones de cooperacion a las autoridades competentes, en nuestro caso los
Colegios de Abogados y los Consejos, en relacion con los abogados.

En este sentido, el articulo 4.9 de la Directiva define qué se entiende
por autoridad competente:

“‘autoridad competente; cualquier organismo o entidad, en un Estado miembro, que
lleve a cabo el control o la regulacién de las actividades de servicios y, concretamen-
te, las autoridades administrativas, incluidos los tribunales que actien como tales, los
colegios profesionales y las asociaciones u organismos profesionales que, en el mar-
co de su autonomia juridica, regulan de forma colectiva el acceso a las actividades
de servicios o su ejercicio”.

La cooperacién administrativa se regula en el Capitulo VI, articulos 28 a
38, de la Directiva de servicios, que establece, entre otras, la obligaciéon de
informar sobre la honorabilidad de los prestadores de servicios (art. 33) y
prevé el intercambio de dicha informacion a través de medios electrénicos
(art. 34) en aras a facilitar la asistencia reciproca y la agilidad de los tramites*.

El articulo 33 de la Directiva dispone:

Articulo 33

Informacion sobre la honorabilidad del prestador

1. Los Estados miembros, a solicitud de una autoridad competente de otro Estado
miembro, comunicaran, de conformidad con su legislacion nacional, las medidas dis-
ciplinarias o administrativas o condenas penales y decisiones relativas a insolvencias
o quiebras fraudulentas que las autoridades competentes nacionales hayan adoptado
con respecto a un prestador y que guarden relacion directa con la competencia o la
fiabilidad profesional del mismo. El Estado miembro que comunique la informacion
informara de ello al prestador.

% Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L num. 376, de 12 de diciembre
de 2006.

La Disposicién adicional primera de la Ley 17/2009 prevé que “las Administracio-
nes Publicas dispondran de un sistema electronico de intercambio de informacion entre ellas
y con las de los demds Estados miembros que garantice el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en esta Ley”.
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Una solicitud realizada con arreglo al parrafo primero debera estar debidamente mo-
tivada, en particular en lo que se refiere a las razones en que se basa dicha solicitud
de informacion.

2. Llas sanciones y medidas a que se refiere el apartado 1 solo se comunicaran si se
ha adoptado al respecto una decisién definitiva. Con respecto a las demas decisiones
aplicables contempladas en el apartado 1, el Estado miembro que comunique los da-
tos debera precisar si se trata de una decision definitiva o si se ha interpuesto recurso
contra la decision y la fecha posible de la decision relativa al recurso.

Ademas, debera precisar las disposiciones nacionales con arreglo a las cuales se ha
condenado o sancionado al prestador.

3. La aplicacion de los apartados 1y 2 debera hacerse respetando las normas sobre pro-
teccion de los datos personales y los derechos garantizados a las personas condenadas
o sancionadas en los respectivos Estados miembros, incluso por colegios profesionales.
Cualquier informacion que se publique al respecto estard a la disposicion de los
consumidores.

Al respecto, el Manual elaborado por la Direccion General de Mercado

Interior y Servicios de la Comision sobre la transposicion de la Directiva de
servicios® indica que:

“Dado el cardcter sensible de la informacion sobre la honorabilidad, en el articulo 33 se
recogen normas especificas sobre el intercambio de informacioén relativa a las sanciones
penales y medidas disciplinarias y administrativas que atanan directamente a la com-
petencia o la fiabilidad profesional del prestador, asi como a las decisiones en materia
de insolvencia o quiebra fraudulenta. En particular, de conformidad con el apartado 3,
el intercambio de tales datos sobre honorabilidad debera atenerse a las normas sobre
proteccion de datos personales, asi como a los derechos garantizados a las personas
condenadas o sancionadas en los respectivos Estados miembros. Por otra parte, con
arreglo al apartado 2, la informacion sobre sanciones penales y medidas disciplinarias
y administrativas que conciernan directamente a la competencia o la fiabilidad profe-
sional del prestador sélo podra comunicarse si se ha adoptado una decision definitiva
al respecto, es decir, si no existen posibilidades de apelacién. Asimismo, como se ha
mencionado anteriormente, tal informacion sélo podra utilizarse en cualquier caso con
respecto al asunto para el que se solicité (articulo 28, apartado 3)”.

La citada Directiva fue transpuesta al ordenamiento juridico espanol

mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio® (la llamada “Ley Paraguas”), y la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio’ (Illamada “Ley Omnibus”).

Disponible en la direccion de Internet: http://ec.europa.eu/internal_market/
services/services-dir/index_en.htm

Publicada en el BOE num. 283, de 24 de noviembre de 2009.

Publicada en el BOE num. 308, de 23 de diciembre de 2009.


http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/index_en.htm
http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/index_en.htm
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2.1. La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio

Con la Ley 17/2009 se transponen a nuestro ordenamiento juridico los
principios generales de la Directiva de servicios, entre los que cabe desta-
car el objetivo de reforzar los derechos y la proteccion de los consumido-
res. Estos objetivos se consiguen, entre otras medidas, a través del estableci-
miento de obligaciones para las autoridades competentes.

En virtud del articulo 32 de la Ley 17/2009, que transpone el articulo 33
de la Directiva de servicios, El CGAE, los Consejos Autonémicos y los Cole-
gios de Abogados quedan obligados a cooperar en relaciéon con la comuni-
cacion de informacion sobre los abogados® sancionados a las autoridades
competentes que soliciten informacion al respecto. Dicha obligacion se
cumplird en los términos previstos en la normativa aplicable, y en concreto
la de proteccion de datos de cardcter personal.

De modo que el Consejo General de la Abogacia Espanola, los Consejos
Autonomicos y los Colegios de Abogados deben, entre otras obligaciones,
implementar los mecanismos de cooperacion administrativa a efectos de
proporcionar la informacion prevista en la Ley a las autoridades europeas
correspondientes y a las de otros Estados Miembros, en relacién con la ho-
norabilidad de los colegiados, como prestadores de servicios.

El citado articulo 32 de la Ley 17/2009, relativo a la informacién sobre
la honorabilidad del prestador, establece lo siguiente:

“1. A solicitud motivada de las autoridades competentes de otro Estado miembro
se comunicardn, respetando la legislacion vigente, las medidas disciplinarias y san-
ciones administrativas firmes que se hayan adoptado por cualquier autoridad com-
petente espanola, incluidos los colegios profesionales, respecto al prestador y que
guarden relacion directa con su actividad comercial o profesional, bien porque se
haya consentido en via administrativa, bien porque han alcanzado firmeza ante la ju-
risdiccion contencioso administrativa. También se comunicaran las condenas penales
y declaraciones de concurso culpable que se hayan dictado respecto al prestador y
que guarden relacion directa con su actividad comercial o profesional, precisando si
son o no firmes y, en su caso, los recursos interpuestos y los plazos para la resolucion

Como hemos indicado, colegiados en ejercicio, no ejercientes y sin ejercicio, ade-
mas de aquellos que ejerzan en Espana y hubieran obtenido su titulo en otro pais,
incluidos los que actiien en régimen de prestacion ocasional de servicios. Quedan
excluidos quienes ejercen como abogados sin ser tales en virtud del Estatuto Ge-
neral de la Abogacia Espana, ya que dicha situacién supondria un caso de intru-
sismo profesional.
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de los mismos. Dicha comunicacion debera precisar las disposiciones nacionales con
arreglo a las cuales se ha condenado o sancionado al prestador.

La aplicacion de lo anterior deberé hacerse respetando las normas sobre proteccion
de los datos personales y los derechos garantizados a las personas condenadas o san-
cionadas segtin el ordenamiento juridico espafiol, incluso por colegios profesionales.
2. La autoridad competente espafola comunicara al prestador que tal informacion ha
sido suministrada a una autoridad competente de otro Estado miembro”. (el énfasis
es nuestro).

2.2. La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio

Ademas de la prevision especifica de la Ley 17/2009 relativa a la in-
formacién sobre la honorabilidad de los prestadores de servicios, la Ley
25/2009 (“Ley Omnibus”) vino a reformar, entre otras, la Ley 2/1974, de
13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.

En concreto, el apartado u) que se reforma en virtud del articulo 5
nueve de la Ley 25/2009, establece la obligacion de los Colegios Pro-
fesionales de dar respuesta a las solicitudes de informacién sobre las
sanciones firmes impuestas a sus colegiados, asi como atender otros re-
querimientos en relacion con la honorabilidad de estos prestadores de
servicios. El apartado indicado del articulo 5 de la Ley 2/1974 establece
lo siguiente:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones, en
su dmbito territorial:

[...]

u) Atender las solicitudes de informacion sobre sus colegiados y sobre las sanciones
firmes a ellos impuestas, asi como las peticiones de inspeccion o investigacion que
les formule cualquier autoridad competente de un Estado miembro de la Union
Europea en los términos previstos en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, en particular, en lo que se
refiere a que las solicitudes de informacion y de realizacion de controles, inspeccio-
nes e investigaciones estén debidamente motivadas y que la informacion obtenida se
emplee tinicamente para la finalidad para la que se solicité”. (el énfasis es nuestro)

Notese que el plazo previsto en la Directiva de servicios para su trans-
posicion implica que el CGAE, los Consejos Autonoémicos y los Colegios
Profesionales tuvieron hasta el 28 de diciembre de 2009 para adaptar a la
misma su normativa interna, es decir, sus Estatutos Generales, Estatutos
Particulares asi como, en su caso, Reglamentos de Régimen Interior.
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3. COMPETENCIA SANCIONADORA PARA LA IMPOSICION DE
SANCIONES A ABOGADOS

Dicho lo anterior y antes de analizar las implicaciones en materia de
proteccion de datos de cardcter personal que tiene el tratamiento de datos
relativos a la comunicacion de sanciones, resulta necesario hacer una breve
referencia a la potestad sancionadora en el caso de los abogados.

Tanto los Colegios de Abogados, el CGAE y los correspondientes Con-
sejos Autonomicos pueden imponer sanciones, en su ambito respectivo, y
ello sin perjuicio de las que a su vez puedan imponer otras autoridades que
resulten competentes, ya sean éstas administrativas o judiciales.

En concreto, la competencia sancionadora de los Colegios de Aboga-
dos se encuentra prevista en la Ley 2/ 1974 y en el Estatuto General de
la Abogacia Espanola (en adelante EGAE), aprobado por Real Decreto
658/2001, de 22 de junio.

En relacion con la imposicion de sanciones, el CGAE tiene funciones de
registro de datos personales relativos a sanciones y en este sentido el apar-
tado 1) del articulo 68 del EGAE indica que esta encargado de “Formar y
mantener actualizado el censo de los abogados espanoles; y llevar el fichero y registro
de sanciones que afecten a los mismos”. (el resaltado es nuestro)

Y en el apartado t) del citado articulo también tiene encomendada la
funcion de “Impedir por todos los medios legales el intrusismo y la clandestinidad
en el ejercicio profesional, para cuya persecucion, denuncia y, en su caso, sancion,
queda el Consejo General amplia y especialmente legitimado, sin perjuicio de la ini-
ciativa y competencia de cada Colegio”.

Ademas, es necesario recordar que una sancion firme puede ser causa
de incapacidad para el ejercicio de la abogacia® asi como de pérdida de la
condicion de colegiado!®.

La autoridad judicial también resulta competente para imponer sanciones
disciplinarias, ejercitindose las facultades disciplinarias conforme a “lo dispues-
to en las Leyes procesales”, tal y como senala el articulo 80.1 del EGAE, que indica:

En este sentido, el articulo 14.c) del EGAE prevé como circunstancia determinan-
te de incapacidad para el ejercicio de la abogacia “las sanciones disciplinarias firmes
que lleven consigo la suspension del ejercicio profesional o la expulsion de cualquier Colegio
de Abogados’.

El articulo 19.e) del EGAE indica que la condicién de colegiado se perdera “por
sancion firme de expulsion del Colegio, acordada en expediente disciplinario”.
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“Las sanciones o correcciones disciplinarias que impongan los Tribunales al abogado
se haran constar en el expediente personal de éste siempre que se refieran directa-
mente a normas deontoldgicas o de conducta que deban observar en su actuacion
ante la Administracion de Justicia”.

Tanto las sanciones impuestas por la autoridad judicial como las cor-
porativas, se haran constar en el expediente personal del abogado, dando
esto lugar a un tratamiento de datos de caracter personal, cuyas implicacio-
nes se analizan en el siguiente apartado.

Antes, sin embargo, es necesario hacer referencia a los abogados ins-
critos y a los abogados colegiados en otros Estados miembros de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo (EEE) que de manera puntual
ejercen en nuestro pais.

Por lo que se refiere a los abogados inscritos, quienes quedan sujetos al
régimen sancionador (profesional y deontolégico) previsto para los cole-
giados espanoles, el apartado 2 del articulo 14 del Real Decreto 936,/2001
indica “/a]l objeto de centralizar la informacion, y para garantizar en todo caso que
la tmposicion de una sancion disciplinaria sea conocida por el resto de Colegios, la
cooperacion entre el Colegio afectado y la autoridad competente del Estado de origen,
asi como los distintos envios reciprocos de informacion mencionados [...], se efectua-
ran con la intermediacion del Consejo General de la Abogacia Espanola’.

En el caso de los abogados que ejercen en nuestro pais en régimen de
prestacion ocasional de servicios para realizar actividades de consulta, aseso-
ramiento juridico o actuacion en juicio. Se trata de abogados que no requie-
ren de colegiacion pero si deben informar al Decano de la Junta de Gobier-
no del Colegio de Abogados correspondiente comunicandole, entre otros,
su nombre y apellidos, titulo profesional que posee, direccion postal de su
despacho permanente, asi como declaracion de no estar incurso en causa
de incompatibilidad ni de haber sido objeto de sancion alguna con efectos
sobre el ejercicio profesional. Ademas, estos abogados quedan sometidos al
régimen disciplinario de los abogados espanoles. Todo ello segiin el Real De-
creto 607,/1986, de 21 de marzo, de desarrollo de la Directiva del Consejo de
las Comunidades Europeas de 22 de marzo de 1977, encaminada a facilitar
el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios de los Abogados.

Por lo tanto, resulta claro que dichos abogados también son considera-
dos prestadores de servicios y sus datos personales podran igualmente ser
tratados a efectos de comprobar que no hayan sido sancionados por sus
actuaciones profesionales.
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4. LA COMUNICACION DE DATOS PERSONALES RELATIVOS A LA
IMPOSICION DE SANCIONES

Centrando el analisis en la comunicacion de informacion sobre la hono-
rabilidad de los prestadores de servicios, conforme a lo dispuesto en la nor-
mativa europea y nacional, se hard referencia en primer lugar al tratamien-
to de datos personales que ello supone y al intercambio de la informacion
a través del sistema de Informacion del Mercado Interior (sistema IMI),
para mas adelante referirnos a los principios de proteccion de datos que en
todo caso deben cumplirse y, en fin, al régimen del tratamiento y cesion de
datos personales, en particular de las sanciones impuestas a los abogados.

4.1. El sistema IMI para el intercambio de informacion

Este sistema!! se creo en virtud de los apartados 1y 2, del articulo 56 de
la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales'? y de la Directiva de servicios. En concreto permite el intercambio de
informacioén entre autoridades publicas de la Unién Europea, sin que ten-
gan acceso al mismo ni las personas fisicas ni las juridicas. Dichos apartados
disponen:

Articulo 56

Autoridades competentes

1. Las autoridades competentes del Estado miembro de acogida y del Estado miem-
bro de origen colaborarén estrechamente y se prestaran asistencia reciproca con el
fin de facilitar la aplicacion de la presente Directiva. Deberadn garantizar la confiden-
cialidad de la informacion que intercambien.

2. las autoridades competentes de los Estados miembros de acogida y del Estado
miembro de origen intercambiaran informacion relativa a la accion disciplinaria o
a las sanciones penales adoptadas o a cualquier otra circunstancia grave y concreta
que puedan tener consecuencias para el ejercicio de actividades con arreglo a la
presente Directiva, dentro del respeto de la legislacion sobre la proteccion de datos
personales a que se refieren la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos,
y la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad

Para mas informacion sobre el sistema IMI, véase la siguiente direccion: http://
www.seap.minhap.gob.es/es/areas/sistema_IMI/documentos/protec_datos.html
12 Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L 255, de 30 de septiembre de
2005.
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en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas).

El Estado miembro de origen examinara la veracidad de los hechos y sus autorida-
des decidiran acerca de la naturaleza y el alcance de las investigaciones que deban
realizarse y comunicaran al Estado miembro de acogida las conclusiones que hayan
extraido en relacion con la informacion transmitida.

Debe senalarse que el CGAE esta adherido al sistema IMI.

Ademas, es necesario tener en consideracion que el tratamiento de los
datos en el sistema IMI, queda cubierto, ademas de por la Directiva 95/46/
CE" y el Reglamento 45/2001', por la Decision 2008/49/CE, de 12 de
diciembre de 2007, relativa a la proteccién de los datos personales en la
explotacion del Sistema de Informacion del Mercado Interior (IMI)15. Asi-
mismo, debe tenerse en consideracion la Recomendacion de la Comision,
de 26 de marzo de 2009, sobre directrices para la protecciéon de datos en
el Sistema IMI'. De igual modo, resulta de interés el Informe de la Comi-
sion sobre la situacion en materia de proteccion de datos en el Sistema de
Informacién del Mercado Interior, de 22 de abril de 2010!7.

4.2. Cumplimiento de los principios para el tratamiento legitimo y licito de los
datos personales

La remisiéon de informacion sobre la honorabilidad del prestador, en
este caso el abogado, supone un tratamiento de datos personales, que tiene
que cumplir con los principios de la proteccion de datos personales. Tales
principios estan recogidos en la Directiva 95/46/CE y en la Ley Organi-
ca 15/1999, de Proteccion de Datos. En este momento interesa resaltar,

13 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, publicada en el
Diario Oficial de la Union Europea 1. nim. 281, de 23 de noviembre de 1995.

14 Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2000, relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos
comunitarios y a la libre circulaciéon de estos datos, publicado en el Diario Oficial
de la Union FEuropea serie L 8, de 12 de enero de 2001.

15 Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea L. 13, de 16 de enero de 2008.

16 C(2009) 2041 final, de 26 de marzo de 2009, disponible en http://ec.europa.eu/
internal_market/imi-net/docs/recommendation_2009_C2041_es.pdf

17 COM(2010)170 final, disponible en http://ec.europa.eu/internal_market/imi-
net/docs/commission_report_data_protection_es.pdf
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principalmente, los relativos a calidad de los datos, finalidad, informacion
y seguridad. Asimismo, es de capital importancia el principio de consenti-
miento o habilitacion para el tratamiento de los datos, que serd analizado
en el apartado siguiente.

A. Principio de calidad del dato

En cuanto al principio de calidad en el tratamiento de los datos perso-
nales relativos a sanciones de los abogados, como prestadores de servicios,
cabe senalar que el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, en su Dic-
tamen de 8 de marzo de 2012'® sobre la propuesta de modificacion de la
Directiva 2005/36/CE", senal6 que la misma debe definir claramente:

— Qué tipos de datos personales pueden ser incluidos en las alertas;

— Que “el contenido de la alerta no debe incluir otra informacion especifica

,

relativa a las circunstancias y los motivos de la prohibicion™,

— Limitar el tratamiento al minimo necesario, teniendo en considera-
cion el principio de proporcionalidad y el equilibrio de derechos e
intereses en presencia.

En los términos previstos en la normativa aplicable, articulos 32 de la
Ley 17/2009 y 5.u) de la Ley 2/1974, ya transcrito, el CGAE, los Colegios
Autonomicos o los Colegios de Abogados, comunicaran la medida discipli-
naria o sancion administrativa firme, si bien no proporcionaran mas deta-
lles al respecto, tales como los antecedentes que dieron lugar a la sancion.

En este sentido, la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad
de Madrid (APDCM), autoridad competente sobre los Colegios de Aboga-
dos de la Comunidad de Madrid (Madrid y Alcala de Henares) en cuanto
ejerzan potestades administrativas, en virtud de la Ley 8/2001, de 13 de

18 Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea C, nam. 137, de 12 de mayo de

2012 y disponible en la direcciéon http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexU-
riServ.do?uri=0]J:C:2012:137:0001:0006:ES:PDF. Disponible también en http://
www.edps.europa.eu/ EDPSWEB /webdav/site/mySite/shared/Documents/Con-
sultation/Opinions/2012/12-03-08_IMI_EN.pdf

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la
Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales
y el Reglamento [...] relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema
de Informacion del Mercado Interior, COM(2011) 883 final, de 19 de diciembre
de 2011. Disponible en: http://ec.europa.eu/internal_market/qualifications/
docs/policy_developments/modernising/COM2011_883_es.pdf


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:137:0001:0006:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:137:0001:0006:ES:PDF
http://www.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/site/mySite/shared/Documents/Consultation/Opinions/2012/12-03-08_IMI_EN.pdf
http://www.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/site/mySite/shared/Documents/Consultation/Opinions/2012/12-03-08_IMI_EN.pdf
http://www.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/site/mySite/shared/Documents/Consultation/Opinions/2012/12-03-08_IMI_EN.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/qualifications/docs/policy_developments/modernising/COM2011_883_es.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/qualifications/docs/policy_developments/modernising/COM2011_883_es.pdf
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julio, de Proteccion de Datos de Caracter Personal en la Comunidad de
Madrid?’/2!, se habia pronunciado sobre si “es conforme con la normativa sobre
proteccion de datos “proporcionar a los ciudadanos informacion sobre las sanciones
firmes impuestas a los colegiados de un Colegio Profesional”, dato que se contiene en

el fichero denominado “Expedientes Deontologicos”, inscrito en el Registro de Ficheros
de la APDCM”.

Elinforme de la APDCM, emitido en respuesta a una consulta efectuada

por el Colegio de Abogados de Madrid, indica:

“1. La modificacion legal objeto del presente informe habilita, en sus justos y estrictos
términos, la comunicacion por parte del Colegio Profesional consultante, a solicitud
expresa de persona interesada, de la informacion relativa a las sanciones firmes im-
puestas a uno o varios de sus colegiados.

Dicha informacién que, segin se indica, requerird de la peticion expresa de la per-
sona interesada, debiendo acudirse para la determinacién de dicha condicién de
“interesado” a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y de Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

La habilitacion normativa contenida en el nuevo articulo 5, letra u) de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, no ampara la “cesion o comunicacion
masiva” de los datos personales de los colegiados afectados por las correspondientes
sanciones firmes.

Dicha habilitacion normativa tampoco habilita la comunicacion de sanciones cuan-
do las mismas hayan sido canceladas”.

Continta senalando que:

“deberd minimizarse el contenido de la informacion objeto de comunicacion, en los
estrictos términos previstos en el nuevo articulo 5, letra u), de la Ley 2/1974, de 13
de febrero, sobre Colegios Profesionales.

A dichos efectos, a juicio de esta Agencia, la comunicacion al solicitante debera li-
mitarse a informar sobre la existencia de la/s correspondiente/s sanciones firmes im-
puestas, con expresion del precepto o preceptos legales que hayan sido infringicos
por el Colegiado sancionado, y sin que en dicha comunicacion se refieran las cues-
tiones de hecho que dieron lugar a la imposicion de la/s referida/s sancion/es”.

20

21

Publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid nim. 75, de 25 de julio de
2001.
Como es sabido, ademas de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, se han

constituido la Agencia Madrilena, a la que se hace referencia en el texto, la Auto-
ridad Catalana de Proteccion de Datos, regulada por la Ley 32/2010, de 1 de octu-
bre, de la Autoridad Catalana de Protecciéon de Datos (DOGC nim. 5731 de 8-10-

2010), y la Agencia Vasca de Proteccion de Datos, regulada por la Ley 2/2004, de
25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter Personal de Titularidad Publicay

de Creacion de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos (BOPV, num. 44, de 4-3-

2004).
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Y por ultimo:

“se reitera que no procedera —en ningtn caso— la publicacion de las sanciones de
que se trata, al no existir cobertura legal en relacion con dicha publicacion”.

B. Principio de finalidad

Unido a lo anterior, cabe senalar que para ser licito y leal, el tratamiento
de los datos personales relativos a sanciones debera limitarse exclusivamen-
te a la finalidad para lo que es necesaria y que lo justifica. Es decir, no se
puede hacer ningin otro uso de la misma que no sea el cumplimiento de
las previsiones normativas, ya que lo contrario supondria un tratamiento
ilicito de datos de cardcter personal.

Tal finalidad deriva de lo previsto en el articulo 33 de la Directiva de
Servicios y en el articulo 32 de la Ley 17/2009. Se trata de garantizar la
honorabilidad y el control efectivo de los prestadores de servicios. Esta es
la finalidad que habilita la comunicacion de los datos relativos a sanciones.
De modo que la comunicaciéon de datos para otras finalidades diferentes
(pensemos en la solicitud de datos relativos a las sanciones impuestas a
abogados que no tienen relacion alguna con la prestacion de servicios en
un determinado pais) no es admisible.

Por su parte, el articulo 5.u)de la Ley 2/1974 (en su redaccion dada por
la Ley 25/2009) establece, como sabemos que corresponde a los Colegios
Profesionales atender que las solicitudes de informacion y de realizacion
de controles, inspecciones e investigaciones estén debidamente motivadas
“y que la informacion obtenida se emplee vinicamente para la finalidad para la
que se solicito”.

Por otra parte, es importante tener en cuenta que los datos relativos a
sanciones estan sujetos a un régimen de proteccion especial, tal como se
desprende del apartado 5 del articulo 7 de la LOPD:

“Los datos de cardcter personal relativos a la comision de infracciones penales o ad-
ministrativas sélo podran ser incluidos en ficheros de las Administraciones publicas
competentes en los supuestos previstos en sus respectivas normas reguladoras’.

Dicha prevision tiene importantes consecuencias ya que los datos per-
sonales relativos a sanciones solo podran ser tratados por las autoridades
publicas que sean competentes para ello, que en este caso serian el CGAE,
los Consejos Autonoémicos, los Colegios de Abogados o la autoridad corres-
pondiente en los términos previstos en la normativa aplicable.
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C. Principio de informacion

El poder de disposicion en que consiste el derecho a la proteccion de
datos exige que el titular de los datos sea informado acerca de los trata-
mientos de que los mismos se lleva a cabo. Incluso cuando el tratamiento
sea posible sin el consentimiento del afectado. Por ello, es necesario que el
abogado cuyos datos sean comunicados a otras autoridades europeas o de
otros Estados miembros debe ser cabalmente informado de ello. De este
modo, ademads, se da cumplimiento a lo que establece el articulo 11 de la
Directiva 95/46/CE y el articulo 5° de la LOPD.

En este sentido, ademas, el articulo 33 de la Directiva de servicios, que
ya se ha transcrito mas atras, dispone claramente que “El Estado miembro que
comunique la informacion informara de ello al prestador”.

D. Principio de seguridad

Dada la especial naturaleza de los datos elativos a sanciones, el respon-
sable del fichero o tratamiento (el CGAE, los Consejos Autonémicos, los
Colegios de Abogados) ha de adoptar las medidas de seguridad de nivel
medio, de acuerdo a lo previsto en el art. 81.2.a) del Reglamento de desa-
rrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre®? (RLOPD).

4.3. Habilitacion para el tratamiento de datos de cardcter personal relativos a
sanciones disciplinarias

A. Habilitacion para el tratamiento de datos

En cuanto al tratamiento de datos personales, la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en
adelante, LOPD), establece que la norma general es la necesidad del con-
sentimiento del interesado o titular de los datos de caracter personal. No
obstante, esta norma general, la necesidad del consentimiento, queda ex-

22 En concreto, el articulo 81.2.a) indica que deberdn implantarse las medidas de

seguridad de nivel medio en los ficheros o tratamientos de datos de caracter per-
sonal “relativos a la comision de infracciones administrativas o penales”.
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cepcionada en caso de que exista una Ley que disponga otra cosa. En con-
creto, su articulo 6.1 indica que:

“El tratamiento de los datos personales de caracter personal requerird el consenti-
miento inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa”.

Al respecto, la habilitacion para el tratamiento de datos personales rela-
tivos a la comision de sanciones por abogados viene establecida en virtud
de la normativa de servicios ya citada, en concreto, la Ley 17/2009, “Ley
Paraguas”, y la Ley 2/1974, reformada por la Ley 25/2009 “Ley Omnibus”.

Es decir, el tratamiento de datos relativos a sanciones impuestas a aboga-
dos no requiere del consentimiento del afectado en cuanto esté habilitado
por las leyes que acabamos de senalar. Ya veremos mas adelante como la
cesion de datos, que es un supuesto de tratamiento y que esta regulada en
el articulo 11 de la LOPD, también es posible sin el consentimiento de los
afectados.

En cuanto a las previsiones de la ley 17/2009 (en especial su articulo
32), y por lo que se refiere al tratamiento de los datos personales, es nece-
sario tener en consideracion los siguientes aspectos:

— Ha de tratarse de medidas disciplinarias y sanciones administrativas
firmes: Es decir, que no quepa recurso alguno contra las mismas.

— Impuestas por cualquier autoridad competente: Pudiendo ser tanto
judicial como administrativa, sea en este ultimo caso un Colegio Pro-
fesional u otra autoridad administrativa®.

— Que tengan relacion directa con su actividad profesional: Respecto a
esta prevision, la Memoria del analisis de impacto normativo relativo
al Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio®, de 27 de marzo de 2009, senala que al transponer
al ordenamiento juridico espanol el articulo 33 de la Directiva “se
ha sustituido la condicion de que las decisiones deberan guardar relacion
directa con la competencia o la fiabilidad profesional del prestador, por la de

2 Por ejemplo, seria el caso de la sancién impuesta a un abogado por el incumpli-

miento de sus obligaciones en virtud de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de preven-
cién del blanqueo capitales y de la financiacion del terrorismo, publicada en el
BOE num. 103, de 29 de abril de 2010.

Disponible en la direccion de Internet: http://www.minhap.gob.es/Documenta-
cion/Publico/SGPEDC/09-03-27%20Memoria%20del%20an % C3 %A1lisis % 20
de%20impacto%20normativo % 20PLLAASE.pdf

24


http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-03-27%20Memoria%20del%20an%C3%A1lisis%20de%20impacto%20normativo%20PLLAASE.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-03-27%20Memoria%20del%20an%C3%A1lisis%20de%20impacto%20normativo%20PLLAASE.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-03-27%20Memoria%20del%20an%C3%A1lisis%20de%20impacto%20normativo%20PLLAASE.pdf
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que guarden relacion directa con su actividad comercial o profesional, lo que
aparentemente es mas amplio, pero resulta mas operativo”.

B. Habilitacion para la comunicacion de datos a Autoridades europeas y
nacionales de otros EE.MM. de la UE

En cuanto a la comunicacion de datos personales, en tanto que supone
un tratamiento, requiere asimismo, como norma general, el consentimien-
to del interesado o afectado. No obstante, dicha regla general también
tiene excepciones, indicando el articulo 11.2.a) de la LOPD que el consen-
timiento no sera necesario “cuando la cesion esté autorizada en una Ley”.

En este sentido, resulta necesario tener en cuenta el articulo 21 de la
LOPD%, considerando que los datos personales van a ser tratados para una
finalidad especifica que comparten las administraciones implicadas y que
es la de garantizar la prestacion de servicios en el mercado interior.

Por su parte el articulo 10.2.a) del RLOPD indica que no sera necesario el
consentimiento para el tratamiento o la cesion de datos cuando “lo autorice
una norma con rango de ley o una norma de derecho comunitario”y en particular
cuando “el tratamiento o la cesion de los datos sean necesarios para que el responsable
del tratamiento cumpla un deber que le imponga una de dichas normas”.

Hasta la modificacién operada en la Ley 2/1974 por la Ley 25/2009 (la
llamada “Ley Omnibus”), conforme a lo previsto en la Ley 17/2009 (“Ley
Paraguas”), se planteaba si los Colegios Profesionales podian ceder o co-
municar datos de sus colegiados referidos a sanciones impuestas.

La APDCM, en el informe que se ha citado mas atras, actualiza otro an-
terior de 2006, indicando ahora que:
“De la diccion literal de este nuevo precepto se desprende, que —a consecuencia

de la correspondiente modificacion legal— el legislador ha querido establecer —ex
novo— “por medio de una norma con rango de ley formal’, de manera especifica e

% Al respecto, resulta necesario destacar la Sentencia 292/2000, de 30 de noviem-

bre, del Pleno del Tribunal Constitucional, publicada en el Suplemento al BOE
num. 4, de 4 de enero de 2000, que declar6 nulo el inciso “cuando la comunicacion
hubiere sido prevista por las disposiciones de creacion del fichero o por disposicion superior
rango que regule su uso” de manera que se requiere una norma con rango legal ya
que no resulta suficiente una prevision en un Reglamento o norma inferior a la
Ley. En cualquier caso, la comunicacion de datos que una Administracion Publica
obtenga o elabore con destino a otra, no requerira del consentimiento del titular
de los mismos.
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inequivoca, que compete a dichas Corporaciones de Derecho publico “atender las
solicitudes de informacion sobre sus colegiados y sobre las sanciones firmes a ellos
impuestas”, pudiendo deducirse —incluso— que dicha funcion constituird una nueva
competencia atribuida —ex lege— a favor de los Colegios Profesionales.

En consecuencia, debe entenderse que decae la exigencia —a la que se hacia refe-
rencia en nuestro Informe de 20 de diciembre de 2006— de que para proceder a
atender este tipo de solicitudes realizadas por los ciudadanos deba concurrir necesa-
riamente el consentimiento de la persona afectada”.

Por lo tanto, la cesiéon o comunicacion de datos personales, en los térmi-
nos senalados, por el CGAE, los Consejos Auton6émicos o los Colegios Pro-
fesionales a las autoridades competentes de la UE (en particular la Comi-
sion) o de otros paises miembros de la UE, no requiere del consentimiento
de los abogados, como titulares de los datos personales.

Cuestion distinta, pero adicional, es el hecho de que la comunicacion
fuera de nuestras fronteras a Estados miembros de la UE supone una trans-
mision internacional de datos?®, que no requerird autorizacion de la Agen-
cia Espanola de Proteccion de Datos puesto que tiene como destino un
Estado Miembro, de manera que no sale fuera del ambito de aplicacion de
la Directiva 95/46/CE.

Es decir, resulta aplicable la excepcion prevista en el apartado k), del ar-
ticulo 34 de la LOPD, que prevé el supuesto relativo a la transferencia que
“tenga como destino un Estado miembro de la Union Europea”.

4.4. Retencion y cancelacion de los datos personales

La cancelacion de los datos personales relativos a la comision de sancio-
nes, en los términos expresados, es relevante ya que supone que los mismos
deban ser suprimidos una vez que transcurran los plazos legalmente previs-
tos y no podran ser cedidos o comunicados.

En relacion con el sistema IMI es necesario tener en cuenta el articulo
4 de la Decision 2008/49/CE, ya citada, que indica que: “se cancelaran a
los seis meses de la clausura formal de dicho intercambio, salvo que una autoridad
competente solicite expresamente a la Comision su cancelacion antes de ese plazo”.

% Supone una “transmisiéon” y no una “transferencia”, pues, juridicamente, la comu-

nicacion internacional de datos a Estados Miembros de la UE no tiene la conside-
racion de transferencia internacional.
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Dicha cancelacion se refiere al tratamiento de los datos personales en
el sistema IMI, de manera que se aplica sin perjuicio de la cancelacion y
plazos de conservaciéon con los que tengan que cumplir los Colegios de
Abogados en virtud de las previsiones aplicables al respecto.

En cuanto al plazo de cancelacion de los datos personales en el sistema
IMI, es necesario tener en cuenta la normativa que regula dicho sistema. Es
decir, el sistema es gestionado por autoridades competentes en los Estados
miembros pero se rige por las normas establecidas por la Comision.

Hay que resaltar que el sistema IMI esta concebido como una herra-
mienta informatica para el intercambio de informacioén, no como una base
de datos. El matiz tiene importancia, ya que actualmente el sistema IMI
funciona como tal y no como una base de datos de prestadores de servicios.

La “Declaracién de confidencialidad del sistema”?’, en relacién con la

cuestion “¢Cuanto tiempo se conservaran los datos?”, senala lo siguiente:

“Todos los datos personales que intercambien las autoridades competentes a través
del IMI seran eliminados automaticamente por la Comision a los seis meses del cierre
oficial del intercambio de informacion. El intercambio de informacion seguird conser-
vandose en el sistema con fines estadisticos, pero todos los datos personales pasaran
a ser anénimos. Toda autoridad competente que haya participado en un intercambio
concreto de informacion puede pedir a la Comision, tras el cierre del mismo, que
elimine datos personales especificos. La Comision daré curso a la solicitud en el plazo
de 10 dias habiles, previo consentimiento de la otra autoridad competente participan-
te en el intercambio”?8.

Por su parte, el considerando 8 de la Decision 2008/49/CE, de 12 de
diciembre de 2007, relativa a la proteccion de los datos personales en la
explotacion del Sistema de Informacion del Mercado Interior, establece:

“A fin de garantizar el seguimiento de las consultas que se planteen entre autoridades
competentes y a los efectos de aquellos casos en que un interesado desee apelar
contra una decision administrativa negativa que se haya adoptado basandose en un
intercambio de informacion, resulta oportuno que todo dato personal objeto de inter-
cambio entre autoridades competentes y procesado en el marco del IMI se conserve
durante un plazo de seis meses, tras la clausura formal del intercambio de informa-
cion. Transcurridos los seis meses, debe procederse a la cancelacion de todos los da-
tos personales. Un periodo de conservacion de seis meses resulta apropiado porque

27 Disponible en http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/sistema_IMI/do-

cumentos/ protec_datos/ClausulaCOM/ privacy-statement-COM-es
Traduccion del texto disponible en inglés en: http://ec.europa.eu/internal_mar-
ket/imi-net/docs/privacy_statement_en.pdf

28


http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/sistema_IMI/documentos/protec_datos/ClausulaCOM/privacy-statement-COM-es
http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/sistema_IMI/documentos/protec_datos/ClausulaCOM/privacy-statement-COM-es
http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/docs/privacy_statement_en.pdf
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corresponde a la duracién de los procedimientos administrativos establecidos por
la legislacion comunitaria en el marco de los cuales se intercambia la informacion”.

La Recomendacion de la Comision de 26 de marzo de 2009 sobre direc-
trices para la proteccion de datos en el Sistema IMI?, senala que:

“No se trata de una base de datos destinada a almacenar informacién durante largos
periodos de tiempo, sino de un mecanismo centralizado que permite a las Adminis-
traciones nacionales de los Estados miembros del EEE intercambiarse informacion,
que se conserva durante un tiempo limitado”.

Y también que:

“Como norma general, todos los datos personales transmitidos en los intercambios
de informacién se suprimirdn seis meses después de dar por concluido formalmente
el intercambio de informacicn. La Comision esté introduciendo actualmente algunas
modificaciones en el sistema (avisos recordatorios y listas de urgencias) con la finali-
dad de que las solicitudes puedan clausurarse oficialmente cuanto antes.

Existe también la posibilidad de que una autoridad competente solicite la supresion
de los datos personales antes de que finalice el periodo de seis meses. Si la otra auto-
ridad competente esta de acuerdo, la Comision darda cumplimiento a esas solicitudes
en el plazo de diez dias hébiles.

Las autoridades competentes deben saber que las solicitudes de supresién de datos
personales pueden efectuarse en linea, para lo cual se localizara la solicitud clausura-

4

da y se pulsard el botén ‘Solicitar supresion de datos personales””.

La guia también indica que:

“Es importante también recordar que en relacion con los datos almacenados fuera
del IMI por las autoridades competentes se aplica la legislacion nacional en materia
de proteccion de datos”.

Ademas de lo anterior, el “Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de
Datos sobre la propuesta de la Comision de Directiva del Parlamento Europeo 'y del
Consejo que modifica la Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualifi-
caciones profesionales y el Reglamento [... ] relativo a la cooperacion administrativa
a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior. (2012/C 137/01)”, al
que ya se ha hecho referencia mas atras, indica que:

“deberian establecerse las disposiciones adecuadas para garantizar que toda referen-
cia a las acciones disciplinarias o sanciones penales que se adoptan o cualquier otra

circunstancia grave especifica sera suprimida del expediente IMI de manera oportuna
una vez que el acceso a la informacicn ya no sea necesario.

2 Disponible en http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/docs/recommen-

dation_2009_C2041_es.pdf


http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/docs/recommendation_2009_C2041_es.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/docs/recommendation_2009_C2041_es.pdf

Comunicacion a autoridades de otros estados miembros de la Union Europea. .. 283

La referencia propuesta a la supresion cuando ‘ya no sea necesaria’ es util aunque,
en nuestra opinion, no resulta suficiente para garantizar la coherencia y la seguridad
juridica. EI SEPD, por tanto, recomienda que la propuesta especifique un periodo de
conservacion lo suficientemente corto para la informacion intercambiada. Por los
motivos explicados anteriormente al tratar los periodos de conservacion de las alertas,
seria preferible que dicha informacion se conservara en el IMI dnicamente mientras
esto fuera necesario para que la autoridad de destino adopte la accién adecuada
(por ejemplo, un periodo de seis meses para iniciar una accion de investigacion o de
ejecucion)”.

El Grupo de Trabajo del articulo 29 de la Directiva 95/46,/CE en su Dic-
tamen 7/2007 sobre cuestiones de proteccion de datos relacionadas con el
Sistema de Informacion del Mercado Interior (IMI), WP 140%, senala que.

“El sistema IMI es una herramienta especialmente concebida para compartir informa-
cién y permitir a las autoridades competentes acceder a dicha informacion cuando
sea necesario. Constituye un flujo de informacién, parte de ella sensible (conservan-
dose los datos durante seis meses, tal como se explica a continuacién en el apartado
4.2.c), y que debe por tanto respetar los principios establecidos en el articulo 8 de la
Directiva sobre proteccion de datos”.

Y en el apartado 4.2.c) relativo a cuestiones particulares relativas al pla-
zo de conservacion de los datos personales, el Grupo de Trabajo establece
que:

“La intencion de la Comision es fijar en seis meses el plazo de conservacion automa-
tica de los datos e integrar en la arquitectura del sistema una funcion de recordatorio
automadtica para la supresion de los mismos.

La Directiva sobre proteccion de datos prevé, en su articulo 6, apartado 1, letra e),
que los datos personales sélo se conservaran durante un periodo no superior al nece-
sario para los fines para los que fueron recogidos o para los que se traten ulteriormen-
te (véase también el Reglamento (CE) n° 45/2001). Esta condicion es esencial para
cumplir el principio de proporcionalidad en el tratamiento de los datos personales.
En opinién del GT29, el plazo de conservacion de seis meses propuesto por la Co-
misién parece razonable a primera vista, si se considera que un mismo expediente
puede requerir varios intercambios complementarios entre CA. El GT29 recomienda
no obstante que, en su futura decision de aplicacion, la Comision explique las razones
para conservar los datos durante este periodo especifico”.

El citado Dictamen del Grupo de Trabajo explica que los datos persona-
les son almacenados en el servidor de la Comision en Luxemburgo y que

“La

determinacion del periodo de conservacion adecuado de seis meses vy, en conse-

cuencia, del cumplimiento del articulo 4, letra e), del Reglamento n°® 45/2001, exi-

30

Disponible en http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2007/
wpl140_es.pdf
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gird una comprension clara y explicita del objetivo o la finalidad de cada operacion
de tratamiento de datos; es también de suma importancia que éstos estén protegidos
frente a accesos no autorizados”.

En cuanto a los datos que pudieran tratar y almacenar las autoridades
nacionales fuera del sistema IMI, el Grupo de Trabajo indica que:

“En el supuesto de que las autoridades nacionales también conserven datos personales,
éstos solo deberan almacenarse durante el periodo de tiempo necesario para la conclu-
sion del intercambio o la transaccion para la cual se hayan recogido; los plazos para su su-
presion estaran en funcion de lo que prevea el Derecho interno de cada Estado miembro.
Esta condicién pasa a tener una gran importancia en los casos en que un funcionario
de una AC esté habilitado para conservar esta informacion en el disco duro de su
ordenador personal o en otro dispositivo de almacenamiento. El plazo de conser-
vacion sigue siendo valido, y los datos deben bloquearse tan pronto como dejen de
ser dtiles para los fines que hayan justificaron su obtencion. Esta exigencia se afnade,
naturalmente, a las obligaciones impuestas por el Derecho nacional en materia de
proteccion de datos”.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener en cuenta el Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo, de 7 de diciembre de 2011, sobre
la “Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Mejorar
la gobernanza del mercado tnico mediante una mayor cooperacion ad-
ministrativa: una estrategia para ampliar y desarrollar el Sistema de Infor-
maciéon del Mercado Interior (‘IMI’)” y la “Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la cooperacion administrativa
a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior (‘Reglamento
IMI’) "3 que senala:

“hasta ahora ha venido describiéndose el IMI como una herramienta informatica
de intercambio de informacion, o en otras palabras, una herramienta de comuni-
cacion (véase, por ejemplo, el articulo 3 de la propuesta). Sin embargo, algunas
de las aplicaciones mencionadas en la propuesta, en particular la funcion de
‘registro de informacion’, parecen trascender este concepto. La propuesta de am-
pliacién a cinco afios de los periodos de conservacion también parece indicar el

paso hacia una ‘base de datos’ Estas evoluciones alterarian fundamentalmente el
cardcter del IMI”.

Y que:

31 Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea serie C, nam. 43, de 15 de
febrero de 2012 (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C
:2012:043:0014:0019:ES:PDF)


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:043:0014:0019:ES:PDF
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“Los datos personales no deben ser accesibles durante mas tiempo del necesario, por
lo que se establecen periodos maximos de conservacion, tras los cuales se bloquean
los datos que se pueden cancelar automaticamente cinco afios después de la clausu-
ra de un procedimiento de cooperacion administrativa”.

4.5. Sobre la naturaleza juridica de las bases de datos referentes a sanciones
impuestas a abogados

Para concluir hemos de senalar que ni las bases de datos de los Dis-
tintos Colegios referidos a las sanciones impuestas a abogados, ni el
fichero y registro de sanciones que afecten a los abogados que corres-
ponde llevar al CGAE, tienen la consideracion de “fuentes accesibles al
publico”.

Tal cuestion es importante por cuanto los datos recogidos en fuentes
accesibles al publico pueden ser sometidos a ciertos tratamientos sin auto-
rizacion de los interesados y para finalidades mas amplias de las previstas
en las normas a las que se ha hecho referencia mas atras.

El articulo 3.j) de la LOPD define qué se entiende por fuentes acce-
sibles al publico y, en lo que ahora nos interesa senala que tendran tal
consideracion “las listas de personas pertenecientes a grupos de profe-
sionales que contengan unicamente los datos de nombre, titulo, pro-
fesion, actividad, grado académico, direccion e indicacion de su perte-
nencia al grupo”. Por su parte, el articulo 7.1.¢) del RLOPD anade que
“La direccion profesional podra incluir los datos del domicilio postal
completo, numero telefénico, namero de fax y direccién electrénica.
En el caso de Colegios profesionales, podran indicarse como datos de
pertenencia al grupo los de namero de colegiado, fecha de incorpora-
cion y situacion de ejercicio profesional”. Es decir, en ningun caso los
datos relativos a las sanciones impuestas forman parte del contenido
admisible en relacion con las fuentes accesibles al publico. Ademas, el
articulo 7.2, que desarrolla el citado art. 3.j) de la LOPD, dispone que
“En todo caso, para que los supuestos enumerados en el apartado ante-
rior puedan ser considerados fuentes accesibles al publico, sera preciso
que su consulta pueda ser realizada por cualquier persona, no impedida
por una norma limitativa, o sin mds exigencia que, en su caso, el abono
de una contraprestacion”.

Esto implica que no es de aplicacion el articulo 11.2.5) de la LOPD, se-
gun el cual los datos de caracter personal objeto del tratamiento podran
ser comunicados a un tercero sin el previo consentimiento del intere-
sado “cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publi-
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co”. Tampoco son de aplicacion, por supuesto, los articulos 28 a 30 de la
LOPD.

Y asimismo implica, lo cual es mas importante, que los datos relativos a
sanciones en ningun caso pueden ser objeto de consulta publica y genera-
lizada, sino que deben someterse al régimen de tratamiento y cesiéon que
se acaba de exponer en el presente Dictamen.

5. CONCLUSIONES

Primera. E1 CGAE, los Consejos Autonémico y los Colegios de Abo-
gados son las autoridades competentes que tienen que cumplir con las
obligaciones impuestas en virtud de la normativa sobre servicios y sobre
Colegios Profesionales. Entre dichas obligaciones se encuentra la de dar
respuesta a las solicitudes de informacion de las autoridades de otros
EE.MM. de la UE y de las autoridades competentes en cuanto a la hono-
rabilidad de los profesionales (en nuestro caso los abogados, colegiados
ejercientes, no ejercientes, sin ejercicio, abogados inscritos y los que ha-
yan obtenido su titulo profesional en otro Estado miembro de la Uni6én
Europea, incluidos los que actiien en régimen de prestacion ocasional
de servicios), quienes actian o pueden actuar como prestadores de servi-
cios, asi como de adoptar otras medidas para cumplir con la cooperacion
administrativa.

Segunda. L.a comunicacion de informacion a las autoridades correspon-
dientes de otros EE.MM. de la UE no requiere del consentimiento del inte-
resado o titular de los datos (el abogado) ya que tal comunicacion resulta
habilitada por el articulo 5.u) de la Ley 2/1974, en su actual redaccion, y
por el articulo 32 de la Ley 17,/20009.

Tercera. El tratamiento de datos personales relativo a la comunica-
cion de sanciones a autoridades de otros EE.MM. de la UE y otras au-
toridades competentes, debe llevarse a cabo cumpliendo la normativa
nacional y europea aplicable, teniendo en consideracion el uso del Sis-
tema IMI.

Cuarto. La comunicacion de datos relativos a sanciones debe hacerse en
todo caso con estricto respeto a los principios del derecho a la proteccion
de datos, y en particular a los principios de calidad, finalidad, informacion,
seguridad y habilitacion del tratamiento.

Quinta. Dicha comunicacién no requiere de autorizacion de la AEPD
puesto que la misma se realiza a Estados miembros de la UE y del Espacio
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Econémico Europeo, de manera que queda cubierta por las excepciones
previstas en la LOPD y ademas supone cumplir con una obligacion legal-
mente prevista.

Sexta. Los datos personales objeto de intercambio entre autoridades
competentes y procesados en el marco del sistema IMI seran cancelados
a los seis meses de que se haya producido el intercambio de informacién
entre las autoridades competentes.

Séptima. En ningan caso cabe admitir la publicacion indiscriminada de
los datos de sanciones impuestas a abogados.






Regulacion de la Ley de Habeas Corpus y

preceptividad de intervencion letrada
(Informe 6/2015)

1. INTRODUCCION Y OBJETO DE LA CONSULTA

El “Habeas Corpus”, es el derecho constitucionalmente establecido en
el articulo 17.4 de la Constitucién Espanola de 27 de diciembre de 1978
—en adelante C.E—. que establece que la ley regulara un procedimiento de
habeas corpus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de toda
persona detenida ilegalmente..., regulado actualmente en el ordenamiento
juridico espanol por la Ley Organica 6/1984 de 24 de mayo (en adelante
LOHC), que consta inicamente de nueve articulos y tiene como finalidad,
poner al detenido inmediatamente a disposicion de la Autoridad Judicial
competente, para que ésta realice un control de la legalidad o ilegalidad
de la detencion.

Es un procedimiento especial porque el juez goza de amplias facultades
en la estimacion de la prueba y de cognicion limitada pues a través de €l se
busca solamente la inmediata puesta a disposicion judicial de toda perso-
na ilegalmente detenida. Es también un proceso constitucional porque su
objeto es una pretension de amparo, fundada en las normas del derecho
constitucional y nacida con la violacion de un derecho fundamental. Es si-
milar a los procedimientos de amparo por su fin, pero su ambito de aplica-
cion es mas restringido puesto que solo se refiere al derecho a la integridad
fisica y a la libertad de los articulos 15y 17 CE.

Este informe surge ante la necesidad de que la intervencion del abo-
gado en el procedimiento de habeas corpus sea preceptiva. El papel del
abogado en este procedimiento es de vital importancia y ello, entre otras
razones, porque el concepto de seguridad juridica acompana el derecho a
la libertad. La seguridad juridica consiste en determinar los supuestos y los
requisitos legales para privar de libertad a las personas. Se desprende de
ello que la privacion de libertad debe de ser concebida como una excep-
cion y debe hacerse con respecto a la exigencia de legalidad. El segundo
inciso del articulo 17.1° CE establece que: “nadie puede ser privado de su
libertad, sino en los casos y en la forma previstos en la ley”.


http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=lo6-1984
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Justificaremos la necesidad de intervencion del abogado en el procedi-
miento de habeas corpus con la consiguiente necesidad de modificacion
de algunos preceptos de la ley.

Y ello, porque el articulo 4 de la LOHC establece que “El procedimiento
se iniciard, salvo cuando se incoe de oficio, por medio de escrito o comparecencia, no
siendo preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador”.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

El habeas corpus surgié como réplica frente a los abusos de privaciéon
de la libertad fisica ejercitada por poderes absolutistas. L.os primeros do-
cumentos histéricos sobre el habeas corpus se hallan en el Libelo de homine
exhibendo del derecho romano (El interdicto esta basado en el principio
de que nadie debe retener al hombre libre con dolo), asi como en la car-
ta Magna Inglesa de 1215. También en el Fuero de Aragon de 1428, y en el
Habeas Corpus Act de 1679. La institucion del habeas corpus fue concebida
originalmente como una forma de evitar agravios e injusticias cometidas
por los senores feudales contra sus subditos o personas de clase social infe-
rior. Es un instituto propio del Derecho anglosajon, donde cuenta con una
antigua tradicion.

En nuestro pais es dificil establecer si los elementos relativos a la liber-
tad de la persona en las Constituciones de 1869 y 1876 constituyen o no an-
tecedentes del habeas corpus pero sin duda ninguna empezaron a regular
y a tutelar la libertad personal.

Los articulos 17, 24 y 25 de la CE (los tres dedicados a la regulacion
de los derechos del detenido) surgen en un contexto favorable a la pro-
mocion de las libertades fundamentales y constituyen una respuesta a los
anhelos de mayor proteccion de la libertad y seguridad personal que apa-
recen en los anos sesenta.

3. DERECHO COMPARADO

Dentro de los paises europeos, s6lamente en Portugal y Espana (hecha
salvedad de Inglaterra por supuesto) se instrumentaliza la garantia de la
libertad a través del habeas corpus. En los demas paises existen algunas
instituciones e instrumentos procesales de parecido significado pero no
tienen el alcance de esta garantia.
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No obstante, en el seno de la UE, los paises miembros decidieron es-
tablecer un proceso de homogenizacion de las legislaciones penales de
estos paises, estableciendo un catalogo de derechos minimos homogéneos
y asegurando un nivel uniforme de proteccion de los derechos procesa-
les, reforzando asi la confianza entre los sistemas judiciales de los paises
miembros y potenciando los instrumentos de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales y la cooperacion judicial.

Para ello se instaur6 un programa u hoja de ruta, conocido como “Es-
tocolmo”, integrado por varias Directivas, de las cuales tres de ellas estan
promulgadas y en vigor.

Las referidas Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo intima-
mente relacionadas con las garantias en la detencion y el derecho a asisten-
cia letrada son las siguientes:

1. Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho
de interpretacion y traducciéon en los procesos penales, publicada en el
Diario Oficial de la Unién Europea el 26 de octubre de 2010, con entrada
en vigor a los 20 dias y plazo maximo de transposicion el 27 de octubre de

2013.

Versa sobre la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones en materia penal presupone que los Estados miembros con-
fian en los sistemas judiciales penales de los demas Estados miembros. El
alcance del reconocimiento mutuo depende en gran medida de una serie
de parametros entre los que se incluyen mecanismos de proteccion de los
derechos de las personas sospechosas o acusadas y la definicion de las nor-
mas minimas comunes necesarias para facilitar la aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo.

2. La Directiva 2012/13 /UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho
de informacion, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea el 6 de
junio de 2012, con entrada en vigor a los 20 dias y plazo maximo de trans-
posicion el 2 de junio de 2014. Su art. 1 define el objeto de la misma que
es el derecho de las persona sospechosas o acusadas a recibir informacién
sobre sus derechos en los procesos penales y sobre las acusaciones formu-
ladas contra ellas.

Los art. 3y 7, los que se contienen bajo la denominacién “Derecho de
acceso (bien del propio detenido, bien de su abogado) a los materiales del
Expediente” es decir, a todos aquellos documentos relacionados con el ex-
pediente especifico, que obren en poder de las autoridades competentes y
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que resulten fundamentales para impugnar la legalidad de la detencioén o
de la privacion de libertad.

3. Directiva 2013/48 /UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a
la asistencia de un letrado en los procesos penales, publicada en el Diario
Oficial de la Union Europea el 6 de noviembre de 2013, con entrada en
vigor a los 20 dias y plazo maximo de transposicion el 27 de noviembre de
2016. Versa sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos pe-
nales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y
sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la priva-
cion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares
durante la privacion de libertad. Art. 1.

El derecho a la asistencia letrada recogido en su art. 3 podria resumirse
en:

a) Velar por que el sospechoso o acusado tenga derecho a entrevistarse
en privado y a comunicarse con el letrado que lo represente, inclu-
sive con anterioridad a que sea interrogado por la policia u otras
fuerzas o cuerpos de seguridad o autoridades judiciales.

b) Velar por que el sospechoso o acusado tenga derecho a que su letra-
do esté presente e intervenga de manera efectiva cuando lo interro-
guen.

c) Velar por que el sospechoso o acusado tenga derecho al menos a que
su letrado esté presente en actuaciones de investigacion o de obten-
cion de pruebas, ruedas de reconocimiento, careos y, reconstruccio-
nes de los hechos.

Pues bien, se viene invocando ante los Juzgados de instrucciéon en fun-
ciones de guardia, la aplicacion directa de los derechos que incorporan
estas normas respecto de la persona detenida (y posibilidad de solicitud
del procedimiento de habeas corpus); asi como la urgente reforma legislativa
para adaptar nuestra legislacion a dichas Directivas y la necesidad de salvar
las diferentes interpretaciones que en la aplicacion de las mismas surgen
en el ambito de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y del colec-
tivo de Abogados.

La Asociacion Libre de Abogados —ALLA— ha recurrido en amparo al
Tribunal Constitucional para que se apliquen las Directivas en las Comisa-
rias. Y ello, tanto por inadmision “a limine” de la solicitud de Habeas Cor-
pus —por vulneracién de los arts. 17y 24.1° C.E., como por la denegacién
de acceso al atestado— 17.3° CE y 3.2.a) de la Directiva.
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ALA alega que estas Directivas vienen por tanto a confirmar la doctri-
na ya establecida del TEDH de que el derecho de defensa se aplica con
toda su intensidad ya durante el periodo de sospecha sobre un ciudadano,
cuando los indicios racionales de la comision de un delito aun no han sido
ratificados en sede judicial; y muy en particular en lo que a las facultades
de actuacion del letrado se refieren, desplazandole de su posiciéon primi-
tiva de mero fiscalizador de la actividad policial a una posiciéon dinamica
de garante activo de los derechos a la libertad y a un juicio equitativo, per-
mitiéndole intervenir, asesorar, consultar el atestado y, segin la Directiva
2013/48/UE, incluso mantener una entrevista reservada previa.

Pues bien, el pasado 22 de abril se ha publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales tras la aprobacion definitiva por el Congreso de los
Diputados, el Proyecto de Ley Organica por la que se modifican la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 6,/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos
penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al de-
recho a la informacion en los procesos penales.

En ella obran modificaciones importantes, destacando en lo relativo al
objeto de este informe lo mencionado en los siguientes articulos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal:

El art. 118, 1 b) Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacion
para salvaguardar el derecho de defensa y; el art. 520.2°d ) Derecho de acceso a los
elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la
detencion o privacion de libertad. Y ello porque dicho acceso es imprescindible
para verificar si se dan las circunstancias necesarias para que prospere un
procedimiento de habeas corpus.

Sin embargo, se ha perdido la oportunidad en esta reforma legislativa,
de marcar con claridad y valentia los limites del derecho de defensa del
detenido, en definitiva no se ha realizado una trasposicion literal de las
mencionadas Directivas, mas en concreto del articulo 3 a) de la Directiva
2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013.

Precisamente, el Consejo General de la Abogacia Espanola publico, Ti-
rant lo Blanch. Valencia 2012, paginas 67-80, el Informe —n° 5/2011— de
esta Comision Juridica sobre el derecho a la asistencia letrada al detenido
(art. 17.2 CE), su relacion con el derecho a la defensa (art. 24.2 CE) y po-
sibilidades para su reforzamiento.
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En el mismo se cuestionaba la imposibilidad del detenido, en nuestro
Derecho procesal, de mantener con su abogado una entrevista previa a su
declaracion en sede policial analizando la STC N° 196/1987 en la que se
afirmaba que el detenido en sede policial no esta protegido por el derecho
de defensa (art. 24.2 CE), sino s6lo por el derecho a la asistencia letrada
del (art. 17.3 CE), convirtiéndose el abogado en mero convidado de pie-
dra. Por esta Comision se ha mantenido que, efectivamente “no puede encon-
trarse justificacion suficiente para que la declaracion acaso con mayor repercusion
probatoria se preste en presencia de un abogado con un papel pasivo, sin posibilidad
de preparar la defensa con su defendido”. Maxime cuando los Tratados Interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Espana contemplan ex-
presamente la preparacion de la defensa como derecho subjetivo (art. 6.3
del Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y el art. 14.3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Por lo tanto “el derecho a preparar la declaracion policial por medio
de una entrevista previa con el abogado, forma parte del contenido esencial de un
unico derecho a la defensa que protege al detenido y que esta consagrado tanto en el
art. 24.2 como en el 17.3 CE”.

Con el derecho a la asistencia letrada tal y como se ha recogido en el art.
3 1a Directiva 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013 queda salvaguardado
el derecho fundamental de defensa sin limites ni cortapisas. Ahora bien,
tendra que ser el legislador quien no espere al plazo maximo de transpo-
sicién (27 de noviembre de 2016) para adaptar nuestra legislacion a dicha
Directiva.

El procedimiento de habeas corpus sin embargo, cuenta con un amplio
desarrollo normativo en América Latina, Argentina, Bolivia Chile, Costa
Rica, Ecuador México, Pert. También en Canada y Estados Unidos del
Norte de América existe aunque con una parca regulacion. Y, por su par-
te, diversas organizaciones como Amnistia Internacional y Human Rights
Watch abogan por la instauracion de un hdbeas corpus mundial “World
Habeas Corpus”. Esto es, el establecimiento de una jurisdiccion que abar-
caria todas las naciones como parte fundamental de los derechos huma-
nos. Asimismo, sobre la realidad de las diversas legislaciones nacionales
y acuerdos internacionales existentes, estas organizaciones promueven la
aplicacion del habeas corpus a los detenidos sin motivacion legal. Seria
necesario para ello la creacion de un tribunal internacional en aras a ga-
rantizar los derechos ante detenciones ilegales y torturas.


http://es.wikipedia.org/wiki/Amnist%C3%ADa_Internacional
http://es.wikipedia.org/wiki/Human_Rights_Watch
http://es.wikipedia.org/wiki/Human_Rights_Watch
http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisdicci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
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4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

“Mediante el procedimiento de habeas corpus, la Constitucion ha abier-
to un medio de defensa de los derechos establecidos en el art. 17 CE, que
permite hacer cesar de modo inmediato las situaciones irregulares de pri-
vacion de libertad, a través del cual se busca la inmediata puesta a disposi-
cion judicial de toda persona detenida ilegalmente” (STC 26/1995, de 6
de febrero, FJ 5 ED] 1995/121). O, en palabras de la STC 21,/1997, de 10
de febrero, FJ 6 EDJ 1997/56, la finalidad esencial de este procedimiento
“es la de controlar la legalidad de la detencion practicada y hacer cesar
de inmediato las situaciones irregulares de privacion de libertad (SSTC
194/1989 EDJ 1989,/10253 y 104/1990 EDJ 1990/5858, entre otras), fren-
te a detenciones ilegales o que transcurran en condiciones ilegales (STC

153/1988 EDJ 1988/469).

Enla STC 29/2006 de 30 de enero se dice que la lesion de la tutela judi-
cial efectiva en el marco de la resoluciéon de un procedimiento de “habeas
corpus”, equivale a la lesién del derecho contenido en el art. 17 CE. En
la misma se hace referencia a la Sentencia de 10 de Julio de 1986 de este
mismo Tribunal, en la que se define este procedimiento como de “caracter
especial”, “de cognicion limitada” y que su finalidad es la busqueda de “la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegal-
mente”.

Recuerda el TC, en el Auto 255/2007 de 23 de mayo de 2007, que en el
proceso penal el derecho de asistencia letrada tiene una especial proyec-
ciéon por dos motivos: uno, la complejidad técnica de las cuestiones juri-
dicas que en €l se debaten, y dos, la relevancia de los bienes juridicos que
pueden verse afectados (SSTC 233/1998, de 1 de diciembre, y 162/1999,
de 27 de septiembre). Y en ésta linea afirma que el mandato legal de de-
fensa por medio de Abogado en el proceso penal es una garantia de un co-
rrecto desenvolvimiento del mismo, que pretende asegurar, en particular,
la ausencia de coacciones durante el interrogatorio policial y, en general,
la igualdad de las partes en el juicio oral, siendo ello lo que justifica que la
asistencia letrada “ha de ser proporcionada en determinadas condiciones
por los poderes publicos, por lo que la designacion de tales profesionales
se torna en una obligacion juridico-constitucional que incumbe singular-
mente a los 6rganos judiciales (SSTC 47/1987,139/1987, 135/1991 y STC
132/1992.

Es interesante destacar la STC Sala 1 de 25 febrero 2008, en la que se
promueve amparo frente al auto que deneg6 la incoacion de “habeas cor-
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pus” del recurrente por haberlo interpuesto su abogado —no figurando
entre quienes, conforme al art. 3 LOHC se encuentran legitimados para
instar esta singular garantia constitucional—. El TC estima lesionado su
derecho a la libertad personal. Y, ello porque el Letrado no actué en su
propio nombre sino en el del recurrente y, en segundo lugar, afirma que
no es posible fundamentar la improcedencia de la inadmisiéon en que el
recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, pues el con-
tenido propio del “habeas corpus” es determinar la licitud o ilicitud de
dicha privacion. En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 61/2003, de
24 de marzo y SSTC 224/1998, de 24 de noviembre.

La doctrina constitucional en cuanto a la denegacién de incoacién
del procedimiento habeas corpus, la encontramos recogida en las SSTC
208/2000 y 209/2000, ambas de 24 de julio, 232/2000, de 2 de octubre,
y 263/2000, de 30 de octubre. “Inadmitir a tramite el Juzgado competente su
solicitud de habeas corpus con evidente falta de motivacion, va en contra de una
consolidada doctrina de este Tribunal. Por tanto, el rechazo liminar de la solicitud

presentada supone una interpretacion a todas luces contraria a lo establecido en el
art. 17.4 CE”.

En cuanto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la mayor parte
de las sentencias se refieren a las denuncias interpuestas contra alguno de
los Estados Parte del Convenio por considerar que, o bien la detencion fue
ilegal o que siendo en principio legal devino con posterioridad en ilegal,
fundamentalmente por excederse del tiempo limite de la detencion —
STEDH, 25 junio 1996 EDJ 1996,/12079—.

De igual manera, y partiendo de la diferencia entre privacion de liber-
tad y restriccion de la misma, es preciso aclarar qué entiende el Tribunal
por detencion ilegal, debiendo ser citadas las SSTEDH de 1 julio 1997 EDJ
1997/15637, indicando que la detencién debe observar las condiciones de
legalidad y de regularidad. La “legalidad” consagra la necesidad de seguir
el procedimiento fijado por la legislacion nacional; la “regularidad” de la
detencion supone la conformidad al derecho interno, pero también a la
finalidad de las restricciones autorizadas por el art. 5,1 del Convenio EDL
1978/3879: proteger al individuo contra lo arbitrario. Y esta irregularidad
debe manifestarse tanto en la adopcion como en la ejecucion de la medida
privativa de libertad, yla STEDH de 20 marzo 1997 EDJ 1997/15600 en la
que se afirma que aunque el art. 5,1 Convenio (EDL 1979/24010) reenvia
a los derechos internos de cada Estado Parte, se exige que, en todo caso,
la conformidad de cualquier medida privativa de libertad sea impuesta de
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forma acorde a la finalidad del precepto, es decir, proteger al individuo
frente a la arbitrariedad.

5. JUSTIFICACION Y NECESIDAD DE INTERVENCION LETRADA
EN EL PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS

La intervencion letrada en este procedimiento es imprescindible, con-
secuentemente preceptiva y, asi ha de contemplarse, variando por tanto la
regulacion actual.

En cuanto a la legitimacion del abogado defensor de un detenido para
instar el procedimiento de habeas corpus, cabe significar que, si bien no se
encuentra amparado legalmente para ello (salvo que sea su representante
legal o se den las razones de parentesco o afectividad), si que de acuerdo
con el Tribunal Constitucional en Sentencia 224/1998 de 24 de noviem-
bre, lo esta tacitamente, ya que siempre podra actuar como mandatario
del detenido. Pero no es suficiente, que pudiera deducirse de modo tacito,
sino que ha de ser regulado de modo expreso y detallado en la ley.

Procedemos a resumir la legislacion que recoge la asistencia letrada, a
saber:

1. Constitucion consagra en su articulo 24 el derecho de los ciudadanos
a la defensa y a la asistencia letrada sin que en ningun caso pueda produ-
cirse indefension, y a su vez en el articulo 17.3 garantiza el derecho a “la
asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales,
en los términos que la ley establezca”.

2. Directiva 2013/48 sobre el derecho a la asistencia letrada en los pro-
cesos penales cuyo art. 3 hemos explicado con anterioridad.

3. El art. 118 LECr determina que el derecho de defensa nace desde el
mismo momento de la detencion del ciudadano y de ahi también que el
Tribunal Supremo afirme tajantemente que “la asistencia letrada va irreme-
diablemente unida al derecho de defensa”y supone la “efectiva realizacion de los
principios de igualdad y contradiccion para evitar desequilibrios juridicos entre las

partes” (STS 06/03/1995).

4. El art. 30 del Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio, por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola establece el deber
del abogado de colaborar con la Justicia, éste se refiere a la finalidad de

hacer valer el derecho a la libertad del articulo 17 de nuestra Constitucion
Espanola de 27 de diciembre de 1978.


http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=constitucion
http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=rd658-2001
http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=rd658-2001
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5. Este derecho a la defensa y a la asistencia letrada viene recogido en
convenios internacionales ratificados por Espana y por ello con valor de
derecho interno tal y como se establece en los articulos 10.2 y 96.1 de la
CE.

5.1. El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de Roma de 4 de noviembre de 1950,
en vigor en Espana desde el 4 de octubre de 1979, en su articulo 6.3 c),
dispone que todo acusado tiene, como minimo, el derecho a “defenderse
por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si no tiene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de
oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan”.

5.2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva
Cork, de 19 de diciembre de 1966, ratificado por instrumento de 27 de
abril de 1977, dispone en su articulo 14.3.b) que toda persona acusada de
un delito tendra derecho, en plena igualdad a “disponer del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccion y a defenderse personalmente o a ser asisti-
da por un defensor de su eleccion: a ser informada, si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia
lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si carece de
medios suficientes para pagarlo”.

Asi lo ha destacado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (En
adelante TEDH) en Sentencia de 25 de abril de 1983, asumida y reiterada
con posterioridad por nuestro Tribunal Constitucional en STC 37,/1988,
de 3 de marzo entre otras.

6. Igualmente en el libro II, Titulo III, articulos 282, 292 y 297.3 de la
LECrim. donde se regulan las funciones de la Policia Judicial, asi como en
el articulo 11.1.g) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzasy
Cuerpos de Seguridad (en adelante LOFCS) y articulo 767 de la LECrim.;
“Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacion
de un delito contra persona determinada sera necesaria la asistencia letra-
da. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabaran
de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de un abogado de
oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado”.

El procedimiento de habeas corpus, pese a ser agil y sumario, no debe
verse reducido en su calidad o intensidad. Se exige, por tanto, del control
judicial un verdadero mecanismo eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales obrantes, de los cuales figura como estandarte el de la li-
bertad personal.


http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=lo2-1986
http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=lo2-1986
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Precisamente por la sumareidad y celeridad del procedimiento es to-
talmente necesaria y obligatoria la presencia del abogado en el mismo,
como garante de derechos constitucionales que amparan a toda persona
detenida.

Desde la perspectiva del articulo 24.2, el derecho a la asistencia letrada,
no es solo un requisito procesal, por cuyo cumplimiento ha de velar el
propio Organo Judicial y el Ministerio Fiscal, sino que es un derecho del
imputado aun antes del procesamiento (preprocesal) como asi lo reivindi-
can los articulos 118 y 384 de la LECrim.

La detencion debe regirse por los principios de legalidad, de excep-
cionalidad, de subsidiariedad, proporcionalidad, de instrumentalidad, de
necesidad, de provisionalidad y de temporalidad. Para garantizar que no
se vulnera ninguno de estos principios es imprescindible la intervencion
del abogado desde el momento de la detencion. La ilicitud de la privacion
de libertad puede tener diferentes causas tal y como ha venido consagran-
do nuestro Tribunal Constitucional: que no concurran los presupuestos
legales; privacion de libertad ilicita, ya por carecer de cobertura legal o ser
ésta insuficiente, ya por producirse en centro o bajo autoridad distintos
de los legalmente establecidos (STC 139/2001, de 16 de julio); transcurso
del tiempo legalmente establecido para la detencién, prision provisional
o prision (STC 98/2002, de 29 de abril o 224/2002, de 25 de noviembre);
d) falta o deficiente motivacion de la prision provisional (SSTC 8/2002, de
24 de enero o 142/2002, de 17 de junio, entre otras) y; vulneracién de los
derechos sustanciales o procesales del privado de libertad

Se considera ilegal por ausencia o insuficiencia de imputacion y; los
arts. 167 y 530 del Codigo Penal recogen las diferentes actuaciones cometi-
das por funcionarios publicos que pueden desencadenar un procedimien-
to de habeas corpus.

No son estas cuestiones facticas que pueda alegar sin el debido aseso-
ramiento una persona detenida en un formulario cumplimentado en el
centro de detencion. En el procedimiento de habeas corpus se realiza un
control de la legalidad de la detencion, tratando cuestiones juridicas de su-
ficiente entidad y complejidad como para justificar la preceptiva asistencia
letrada del detenido.

El derecho a la tutela judicial efectiva, amparado en el art. 24.1 de la
Constitucion Espanola, se lesiona porque segin doctrina reiterada del Tri-
bunal Constitucional, se ha declarado que siempre que exista una situacion
factica de privacion de libertad no puede denegarse la incoacion del proce-
dimiento de habeas corpus, sino que es preciso ordenar la comparecencia


http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_139_2001.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_098_2002.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_224_2002.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_008_2002.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_142_2002.pdf
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del detenido y oir a las partes. Rechazar la iniciaciéon del procedimiento,
basandose en la legalidad de la detencién, resulta inadmisible, ya que no
se escuchan las alegaciones de las partes y se genera indefension. Y, en este
aspecto es fundamental la intervencién del abogado.

Un argumento de peso para la necesaria intervencion letrada es que,
segun el art. 6° LOHC frente al Auto por el que se deniegue la solicitud
no cabe recurso alguno. Pues bien, segtin lo establecido en el art. 248.1
LOP]J se exige que los autos judiciales estén motivados. Cuando éstos su-
pongan afectacion a derechos fundamentales, constitucionalmente prote-
gidos, han de estarlo especialmente dado los derechos que entran en juego
(STC 25/2000) “deber reforzado de motivacion”. Se exige, por tanto, una
motivacion mayor y reforzada que la motivacion ordinaria. La falta de mo-
tivacion en una denegacion del procedimiento habeas corpus, supone una
vulneracion del art. 24.1 CE. Esto ocurre cuando el Auto judicial denegan-
do la solicitud es estereotipado y falto de fundamentacion. Por ello, enten-
demos que, ante la falta de motivacion en el Auto que deniega la solicitud
deberia ser susceptible de recurso.

6. NECESIDAD DE CONCRECCION EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Tal y como expusimos al principio, debemos poner de relieve que, en
la lectura de derechos a toda persona detenida recogidos en el art. 520
LECrim no se recoge expresamente el derecho a solicitar el procedimiento
de habeas corpus.

Esta laguna, hasta ahora vy, desde el ano 2007, ha venido siendo sub-
sanada a través de la Instruccién 12/2007 de la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior sobre los comportamientos exigidos
a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para
garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial.
Concretamente en la Instruccion TERCERA. Derechos del detenido en su
apartado 3° de dice que “También se le informard de su derecho constitucional
a solicitar el ‘habeas corpus’, si considera que su detencion no esta justificada legal-
mente o que transcurre en condiciones ilegales, facilitandole a tal efecto el impreso de
solicitud que se acompana como anexo”.

No solo se les informa de dicho derecho, sino que se explica brevemen-
te en qué consiste el mismo (en la practica no en todas las comisarias).
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Pues bien, en la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, por la que se mo-
difican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de
20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traducciéon
en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales de 20 de marzo
de 2015; se modifican los apartados 2, 3 y 5 del articulo 520, y se introduce
un nuevo apartado 2 bis, todo ello conforme a la siguiente redaccion:

520.2.d) Derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales
para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad.

Y, en el segundo parrafo del art. 520.2° se dice.: Asimismo, se le informara
del plazo maximo legal de duracion de la detencion hasta la puesta a disposicion
de la autoridad judicial y del procedimiento por medio del cual puede impugnar la
legalidad de su detencion.

Obviamente, se ha mejorado la regulaciéon anterior, pero entendemos
que deberia mencionarse expresamente (y tal y como se recoge en los im-
presos que utilizan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) el derecho a solici-
tar el procedimiento de habeas corpusy, en el caso de que se desee ejerci-
tarlo, sea preceptiva la intervencion Letrada tal y como hemos mantenido
a lo largo de este informe con la consiguiente reforma de la LOHC.

7. CONCLUSIONES

I. La intervencion del Letrado en el procedimiento de habeas corpus
debe ser preceptiva. Consecuentemente debe modificarse el articulo cuarto
de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento
de “Habeas Corpus” quedando con la siguiente redaccion “El procedimiento
se iiciard, salvo cuando se incoe de oficio, por medio de escrito o comparecencia,
siendo preceptiva la intervencion de Abogado”.

Tal y como expusimos con anterioridad, en el procedimiento de habeas
corpus se realiza un control de la legalidad de la detencion, tratando cues-
tiones juridicas de suficiente entidad y complejidad como para justificar la
preceptiva asistencia letrada del detenido.

II. Necesaria modificacion del art. 3 de la LOHC incluyendo la legitima-
cion del abogado para instar el procedimiento de hdbeas corpus, debien-
do quedar regulado de este modo: “Podran instar el procedimiento de ‘Habeas
Corpus’ que esta ley establece:


http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1984-11620
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a) El privado de libertad, su conyuge o persona unida por analoga rela-
cion de afectividad, descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso,
respecto a los menores y personas incapacitadas, sus representantes legales.

b) El Minasterio Fiscal.
¢) El Defensor del Pueblo.

d) El Abogado, designandose de oficio cuando no lo hubiese nombrado
por si mismo la persona detenida y lo solicitare”.

Asimismo, lo podra iniciar, de oficio, el Juex competente a que se refiere el articulo
anterior.

II. En consonancia con lo anterior, debe incluirse expresamente (y no
se ha hecho en la LO5/15) en el art. 520 de la LECRm (porque asi lo re-
coge la Constitucion Espanola en su articulo 24.2, en relacion con el art.
17) un nuevo apartado 2.i) con la siguiente redaccion: “Derecho a solicitar el
procedimiento de habeas corpus”,
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La memoria del impacto normativo de la Ley

de Tasas
(Informe 4/2013)

Las decisiones en tiempos de crisis: los fundamentos de hecho y las finalidades
de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el dmbito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia y Ciencias Forenses.

Pocas disposiciones normativas en el ambito de la Administracion de Justi-
cia han sido tan contestadas, debatidas y combatidas como la Ley 10/2012, de
20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses. Ya desde la primera etapa de su formulacion como Anteproyecto
suscito el interés de la Judicatura, la Abogacia y los ciudadanos en general.

Publicada la Ley en el Boletin Oficial del Estado las reacciones fueron in-
mediatas ante la posibilidad de que pudiera incurrir en inconstitucionalidad
por lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva. Se han presentado contra
ella varios recursos de inconstitucionalidad?, y ha provocado reacciones institu-
cionales?, colectivas y hasta alguna que podria calificarse como mas personal®.

1 El recurso de inconstitucionalidad nimero 973-2013, contra los articulos 1, 2, 3, 5,
6, 7y 11 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determina-
das tasas en el ambito de la Administraciéon de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses, promovido por el Grupo Parlamentario Socialista,
fue admitido a tramite por providencia de 12 de marzo de 2013. El recurso de in-
constitucionalidad nimero 995-2013, contra los articulos 1 al 11 de la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Foren-
ses, promovido Gobierno de la Generalitat de Cataluna, fue admitido a tramite el 12
de marzo de 2013, la misma fecha en la que se admiti6 a tramite el recurso namero
1024-2013, promovido por la Junta de Andalucia contra los articulos 1, 2, 3, 4y 7 de
la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia'y
Ciencias Forenses. A ellos se suma el Gobierno de Canarias, que ha acordado inter-
poner recurso contra la Ley tras el Consejo de Gobierno de 2 de agosto de 2013.
En la pagina www.abogacia.es queda patente la reaccion institucional del Consejo
General de la Abogacia Espanola.

Varios blogs se han publicado contra las tasas. Por su parte, en un escrito publi-
cado en la red el 23 de noviembre de 2012 el Magistrado Juez del Juzgado de lo
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En febrero de 2012 la Defensora del Pueblo entregé al Ministro de Jus-
ticia una serie de recomendaciones criticas*, considerando que:

“deberian reducirse considerablemente las tasas de la primera instancia civil y con-

tencioso-administrativa, no tanto porque en abstracto sean per se lesivas de derecho

alguno, sino porque existe un alto riesgo de que pudieran serlo en casos individuali-
zados”.

La aceptacion parcial de estas consideraciones, junto con la contesta-
cion social a las medidas, condujo derechamente a la modificacion de la
Ley mediante el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero?®, por el que se
modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administraciéon de Jus-
ticia y el sistema de asistencia juridica gratuita.

Como era previsible, son muchas las paginas que se han dedicado al con-
tenido de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, en forma de recursos o im-
pugnaciones’, articulos doctrinales y dictimenes o informes de varias institu-
ciones. Ha contribuido a ello, sin duda, la accidentada historia de la norma.

Social nimero 1 de Benidorm, Don Carlos Antonio Vegas Ronda expuso, tras un

razonamiento sobre la compatibilidad de la tasas con el derecho comunitario:

“RESUELVE: Que es su crilerio, entender que en el ambito social de la_Jurisdiccion la Ley

10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la

Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia no es de aplicacion al

ser contraria al Derecho de la Union Europea, y no serd exigible su pago en los tramites del

recurso de suplicacion”.

Los datos pueden encontrarse en www.defensordelpueblo.es

o El Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen
de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia
juridica gratuita, ha sido también impugnado ante el Tribunal Constitucional. En
la fecha en que se cierra este informe, agosto de 2013, no consta que los recursos
de inconstitucionalidad hayan sido admitidos a tramite.

®  Por otra parte, el 4 de junio de 2013 el Tribunal Constitucional acordé admitir a
tramite la cuestion de inconstitucionalidad niimero 1628-2013, en relaciéon con
los articulos 4.3, 7y 8.2 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regu-
lan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, por posible vulneracion del articulo
24 de la Constitucion. La cuestion fue planteada a instancias del abogado del re-
currente, un pensionista, por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Tarragona, en
el procedimiento nimero 584,/2010, en relacién con los articulos 4.3, 7y 8.2 de
laLey 10/2012, de 20 de noviembre. Se utiliz6 en este caso el modelo de OTROSI
que el Consejo General de la Abogacia Espanola habia puesto a disposicion de
los abogados, desde noviembre de 2012, cuyos clientes pudieran ver afectados
su derecho a la tutela judicial. Tras una abundosa cita de jurisprudencia se hace
referencia en sus argumentos al principio de capacidad econémica, a la creacion
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Este informe, que responde a una concreta peticion de la Comision Ju-
ridica del Consejo General de la Abogacia Espanola, no pretende hacer un
estudio completo de la Ley o los argumentos que se han utilizado contra
ella o en su defensa. Se trata, segun el encargo, de analizar la memoria del
impacto normativo de la norma y desbrozar, en la medida de lo posible,
los razonamientos y justificaciones que fundamentaron la decision del le-
gislador.

Por esta razon, este informe de no reiterara argumentos ya expuestos
con solvencia por competentes juristas, salvo cuando el hilo del discurso lo
exija, ni expondra las lineas jurisprudenciales y doctrinales en la materia,
que afecta, por otra parte, a asuntos de gran calado en relacion con el de-
recho a la tutela judicial efectiva, la configuracion y los limites del sistema
tributario, las alternativas para la financiacion de los servicios publicos y las
temibles consecuencias de la crisis economica.

En el planteamiento de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, cabe detectar
dos finalidades fundamentales, mas o menos expresas en la exposicion de
motivos de la misma norma.

Por una parte, existe una finalidad recaudatoria: se trata de allegar re-
cursos para el funcionamiento de un servicio publico. Cudl sea ese servicio
es otra cuestion, porque del estudio de la memoria del analisis del impacto
normativo bien podria deducirse que la inicial intencién del legislador era
financiar el servicio de la asistencia juridica gratuita, proposito trasmutado
después en el de contribuir parcialmente a la financiacion de la Adminis-
tracion de Justicia en general. En estrecha relacion con este argumento
se encuentra la posibilidad de afectacion de los ingresos generados al ser-

de ambitos de inmunidad para la Administracion y a la indefensién que producia
la elevada cuantia de la cuota tributaria, con cita de ejemplos concretos. Se ofre-
cia también a los letrados un modelo para la impugnacion de la autoliquidacion
de la tasa ante el Tribunal Econémico Administrativo que evitaria los perjuicios
que la paralizacién de la accion judicial pudiera irrogar al justiciable. En fecha
tan reciente como el 30 de julio de 2013 la Audiencia Nacional ha planteado en
un Auto la posible inconstitucionalidad en algunos de los articulos de la Ley de
Tasas a un recurso interpuesto por “Préstamo y Javaloyes”, sociedad que explota
la marca dedicada a la defensa de los conductores “Dvuelta”. El asunto fue susci-
tado también por el Abogado del demandante en materia tan sensible como las
sanciones de trafico.
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vicio de la asistencia juridica gratuita, patente en el articulo 11 de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre que expresa:
“Articulo 11. Vinculacién de la tasa.
La tasa judicial se considerara vinculada, en el marco de las disposiciones de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, al sistema de justicia gratuita
en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada
ejercicio,”
Por otra, la Ley tiene una finalidad disuasoria, menos palpable que la primera, pero
presente sin duda. Se intuye que el mal funcionamiento de la Justicia se debe en
buena parte al comportamiento de sus usuarios, que insisten en litigar y recurrir hasta
bloquear el funcionamiento del sistema, y se trata, por tanto, de fomentar soluciones
extrajudiciales o, por decirlo de otro modo y con palabras del legislador, de “raciona-
lizar el ejercicio de la potestad jurisdiccional””.

Es oportuno, por cierto, recordar que la Justicia, entendida como servi-
cio publico financiado mediante los presupuestos generales del Estado, es un
logro muy cercano del Estado Social y Democratico de Derecho. El modelo
actual tiene su origen en la Ley de 8 de junio de 1947 sobre organizacion del
secretariado y personal auxiliar y subalterno de la Administracion de Justicia
ya que solo entonces quienes gestionaban los aspectos no jurisdiccionales del
servicio adquieren la condicion de funcionarios y pasan a ser retribuidos por
el Estado®. Hasta esas fechas la organizacion de la Administracion de Justicia
quedaba en manos de los Secretarios, fedatarios publicos que gestionaban el
cobro del arancel’. Este arancel por derechos de vista, vigente desde el siglo
XVIII, constituia el modo de financiar el sistema, con la sola excepcion del Jue-
cesy Fiscales y su retribucion, y solo se suprime por la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, y sus disposiciones de desarrollo'?, entre las que

Sobre el particular véase el informe La posible implantacion del copago en la justicia,
Informe 5/2012, en Informes de la Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia
Espariola, 2012, pagina 97 y ss., Abogacia Espanola y Tirant Lo Blanch, Valencia
2013.

Véase sobre este particular el interesante estudio de Ortuno Munoz, Pascual, Del
arancel a la modernidad, pasando por las tasas y desplazamientos (notas historicas sobre el
modelo de oficina judicial esparnol), accesible en www.juecesdemocracia.es

Sobre la historia del sistema resulta imprescindible el volumen de Badenas Zamo-
ra, Antonio, El patrocinio del justiciable pobre en la Esparia liberal (1833.1868), Dykin-
son, Madrid, 2005.

La recaudacion de tasas mediante efectos timbrados fue después sustituida por el
gravamen de actos juridicos documentados El Tribunal Constitucional por Sen-
tencia 141/1988, de 12 de julio, declaré inconstitucional y nulo el inciso del ar-
ticulo 57.1 del antiguo texto refundido de la Ley del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, aprobado por Real Decreto Legis-

10
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reviste singular importancia la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion
de las tasas judiciales!".

En la exposicion de motivos de la Ley 25/1986, de 24 de diciembre'?,
se hacia constar con claridad el objetivo de la medida en estos términos:

“En el ambito de la Administracion de Justicia los valores constitucionales se mani-
fiestan en el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos, reconocido en el articulo 24 de la propia Constitucion. El que, ademas de
la justicia se manifiesten también la libertad y la igualdad, y el que todas ellas sean,
como quiere la Constitucion, reales y efectivas depende de que todos los ciudadanos
puedan obtener justicia cualquiera que sea su situacion economica o su posicion
social”.

La supresion de las tasas fue considerada en su momento como un gran
avance en la reforma del sistema juridico en su conjunto en cuanto facili-
taba el acceso de los ciudadanos a un proceso en el que podrian defender
sus mas preciados bienes, empezando por la libertad. Y suponia, por otra
parte, que el Estado Social y Democratico de Derecho asumia como propio
el beneficio colectivo que supone la justicia como valor superior del orde-
namiento, beneficio que trasciende del interés del justiciable, por citar la
expresion de la Sentencia del Tribunal Constitucional 20,/2012, de 16 de
febrero de 2012. De forma coherente con esta asuncion, la financiacion de
la justicia, entendida como servicio publico, corre desde entonces a cargo
de los impuestos, es decir, tributos exigidos sin contraprestacion cuyo he-

lativo 3050/1980, de 30 de diciembre, que privaba de efecto en los Tribunales,
prohibiendo incluso su admisién ante ellos, a los documentos sujetos al impuesto
si no se justificaba el pago del tributo. La ratio decidend: de la sentencia se basa
en el razonamiento de que no cabe establecer tasas judiciales que no tengan vin-
culacion con el objeto y finalidad del proceso: su finalidad recaudatoria no esta
vinculada con el concreto servicio publico sobre el que las tasas recaen.

Collado Martinez, Rosa Maria, Sobre la propuesta de financiacion del servicio puiblico de
la asistencia juridica gratuita mediante tasas, en VI Informe del Observatorio de la_Justicia
Gratuita, 2007-2011, paginas 163 y ss., Consejo General de la Abogacia Espanolay
La Ley, Madrid, 2012.

La Ley deroga el Decreto 1034/59, de 18 de junio, por el que se convalida y regula
la exaccion de las tasas administrativas del Ministerio de Justicia, en los apartados
d) y e) de su articulo 1° y en los nimeros 4° y 5° de su articulo 4° y el Decreto
1035/59, de 18 de junio, por el que se convalida y regula la exaccion de las tasas
judiciales, que habian permitido la supervivencia de estas tasas, recaudadas con-
forme al arancel, al amparo de la Ley de 26 de diciembre de 1958, reguladora de
tasas y exacciones parafiscales.

11
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cho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de
manifiesto la capacidad econémica del contribuyente.

Como pone de manifiesto en un momento posterior la exposicion de
motivos de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita:

“En efecto, una vez que el Estado ha renunciado a la percepcion de cualquier can-

tidad por el acceso al aparato judicial son los honorarios de abogados, de procu-

radores y, en su caso, de cualesquiera otros profesionales, asi como el coste de la

obtencion de las pruebas documentales o periciales necesarias, los que implican un

coste econdémico inasumible para los ciudadanos que no disponen de los recursos
economicos necesarios para hacerles frente (...)"

La primera quiebra del sistema aparece en la Ley 53/2002, de 30
de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
que crea en su articulo 35 una tasa por el ejercicio de la potestad juris-
diccional en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo, sin que su
exposicion de motivos contenga la mas minima referencia a la razén
de su regreso a nuestro ordenamiento. Aclara Martinez De Santos que:
“En nuestro caso se da la circunstancia de que la introduccion de la “tasa ju-
dicial” no vino precedida del habitual tramite parlamentario y la enmienda del
Grupo Parlamentario Popular en el Senado de la que trae causa tampoco recoge
una justificacion digna de mencion. Es necesario acudir a otras fuentes, que
pueden sorprender al lector, pero que son las que realmente nos ilustran sobre el
espiritu y finalidad de las normas que regulan la tasa. Esto es, el escaso —por
no decir inexistente— debate previo a la modificacion legal se siguio en los me-
dios de comunicacion a raiz de diferentes declaraciones del Ministro de Justicia
y de algunos Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia, en el que después
entraron los demds partidos politicos y todas las asociaciones judiciales. Pues
bien, de la simple lectura de algunas publicaciones facilmente podemos extraer la
conclusion que la “tasa judicial” persigue la financiacion del servicio publico de
la justicia y sobre ella giro la discusion, llegandose a afirmar que el importe de
la tasa deberia fijarse en funcion del coste del servicio y, que el ciudadano como
contrapartida deberia tener los derechos y obligaciones de un comprador, permi-
tiendole exigir calidad y plazos en la prestacion de los servicios y, en su caso,
responsabilidad por incumplimiento de las expectativas al respecto”.

En todo caso, el impacto de la nueva regulacion sobre el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva quedaba limitado en su alcance. Por
una parte, no se aplicaba el nuevo tributo en la jurisdicciéon penal ni en la
social, por otra, solo se exigia el pago de las tasas a personas juridicas con
acreditados recursos econoémicos, y, finalmente, la cuantia de la tasa no era
lo suficientemente alta como para llegar a ser disuasoria.
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No es objeto de este informe un estudio exhaustivo sobre la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional en la materia, con base en las Sen-
tencias 20/2012, 79/2012, 85/2012, 103/2012, 104/2012, 125/2012
y 190/2012, entre otras, de modo que ha de bastar con un esbozo. El
Tribunal Constitucional estima que se encuentra al alcance del legisla-
dor la configuracién del sistema de financiaciéon de la Administracion
de Justicia, pero lo sujeta a determinados limites entre los cuales el mas
relevante es el que se desprende de la interpretacion del articulo 119 de
la Constitucion, que configura un sistema de justicia gratuita, relaciona-
do con los derechos reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion y
que incluye determinadas prestaciones por parte del Estado!®. Por otra
parte se ha de tener en cuenta que las tasas estan, en principio, vedadas
en el ambito de la jurisdicciéon penal, por su estrecha vinculacién con el
derecho ala tutela judicial efectiva y, finalmente, se ha de considerar que
el establecimiento de tributos no ha de tener como consecuencia indi-
recta la creacion de espacios de inmunidad para los poderes publicos, en
la medida en que se impida el control de su actividad'* por parte de la
Administracion de Justicia. Las tasas han de configurarse de acuerdo con
el principio de capacidad contributiva (de ahi las diferencias entre las
personas fisicas y las juridicas) y no deben suponer un obstaculo excesivo
para el acceso a la justicia, ya que en este caso supondrian una lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva'®.

13 El Tribunal Constitucional ha senalado que el limite impuesto al legislador se

encuentra en la obligacion de reconocer el derecho a la justicia gratuita de quien
no pueda hacer frente a los gastos originados por el proceso “sin dejar de atender a
sus necesidades vitales y a las de su familia”.

En una entrevista concedida el 5 de agosto de 2013 el Fiscal de Sala Coordina-
dor Seguridad Vial, Bartolomé Vargas, ha denunciado la indefensién de muchas
victimas de accidentes de trafico con condiciones econémicas precarias ante la
reforma de la Ley de Tasas, al detectar que “ven dificultado el acceso a los tribunales
para defender sus legitimas pretensiones en el ambito civil o penal’. La noticia procede de
la Agencia Europa Press.

El Tribunal Constitucional ha sintetizado en sus Sentencias la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, con cita de las sentencias Kreuz contra
Polonia, de 19 de junio de 2001 (asunto num. 28249/95), Kniat c. Polonia, de
26 de julio de 2005 (asunto 71731/01) Apéstol c. Georgia, de 28 de noviembre
de 2006 (asunto 40765/02), Urbanek c. Austria, 9 de diciembre de 2010 (asun-
to 35123/05) y la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con referencia
alasentencia de 22 de diciembre de 2010 en el asunto DEB Deutsche Energie-
handels-und Beratungsgesellschaft mbH (nim. C-279/09). De esta doctrina
se desprende que el establecimiento de restricciones financieras al acceso a
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Unos anos después, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de
Agilizacion Procesal, eleva la cuantia de las tasas. Laten en la Ley las mis-
mas razones, disuasoria y recaudatoria, pero resulta explicita la primera,
quiza relacionada con los datos que arroja el recién creado servicio de es-
tadistica judicial'®. En la exposicion de motivos se razona:

“Los datos estadisticos mds recientes sobre entrada de asuntos en nuestros tribunales
acreditan que en los ultimos tiempos se ha producido una subida exponencial de la
litigiosidad. Asi, el nimero de asuntos ingresados en todas las jurisdicciones durante
el ano 2009 ha tenido un crecimiento cercano al 33% con relacién al ndmero de
asuntos ingresados 10 afios antes. En algunos 6rdenes jurisdiccionales el volumen de
entrada ha sido especialmente intenso, como en el civil, que ha doblado la entrada
de asuntos en esa misma década.

El sobrevenido aumento de la litigiosidad es indicativo de la confianza cada vez ma-
yor que los ciudadanos depositan en nuestra Administracion de Justicia como medio
para resolver sus conflictos y pretensiones, pero al propio tiempo ha puesto de ma-
nifiesto la necesidad de introducir profundas reformas para asegurar la sostenibilidad

del sistema y garantizar que los ciudadanos puedan disponer de un servicio ptblico
de calidad”.

Es oportuno, por tanto, acometer el estudio de los datos de hecho que
han fundamentado la decision del legislador de ampliar este sistema de
tasas, incluyendo en su ambito por primera vez la jurisdiccion social, incre-
mentando el nimero de sujetos obligados al pago y elevando significativa-
mente las cuantias del tributo.

Pero es necesaria una aclaracion inicial: los datos que se utilizan en
este informe a efectos de comparar unas cifras con otras y con el afan de
averiguar la solidez de la memoria del analisis del impacto normativo son
los que estan disponibles en la red para cualquier usuario que invierta algo
de tiempo en su busqueda. La autora no dispone de fuentes adicionales ni
mas equipo o medios que su propio PC.

la justicia no afecta, en principio, al nicleo esencial del derecho a accionary
que el requisito de pagar tasa a los Tribunales civiles no puede ser considerado
per se una restriccion del derecho de acceso a un Tribunal. Sin embargo, se
ha de tener en cuenta la cuantia de las tasas, a la luz de las circunstancias de
un caso dado, incluyendo la capacidad de pago del demandante y la fase del
procedimiento.

Como se expondra mas tarde, la necesidad de disponer, por primera vez en la
historia, de una estadistica judicial se encuentra dentro de las medidas del Pac-
to por la Justicia. Otra cosa es que los resultados que arroja la interpretacion
de los datos resulte ttil para las finalidades pretendidas por el legislador.
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Y estos datos disponibles son muchas veces contradictorios entre si. Un
buen ejemplo sobre las diferencias entre las fuentes estadisticas utilizadas
es el siguiente. Segun el VII Informe del Observatorio de la Justicia Gra-
tuita en Espana en 2012!7 se produjo una significativa disminucién del im-
porte total percibido a titulo de indemnizaciones por los Colegios y los
abogados en el sistema de asistencia juridica gratuita, que lleg6 a un 8,7%.
El texto literal es el que sigue:

“LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA EN 2012: POR TERCER ANO CONSECUTI-
VO BAJAN LOS COSTES

La inversion total destinada por las Administraciones Piblicas a la gestion de la Asis-
tencia Juridica Gratuita en Espafna ha bajado por tercer ano consecutivo. Durante
2012, el importe destinado a este servicio ptblico tan fundamental para los ciudada-
nos ha sido de 232 millones de euros. Esta cifra supone una reduccién del 8,7 % con
respecto a las inversiones en 2011, que alcanzaron el importe de 254,5 millones de
euros. En 2010 (256 millones), la reduccion fue del 4% con respecto a 2009 (266
millones).

Con los datos de 2012 se confirma la ruptura de la tendencia al crecimiento que se
habia producido en los ejercicios anteriores a 2010, un 21% en 2009 y un 11 en
2008.

La reduccion de los gastos en 2012 ha sido una constante en las comunidades auto-
nomas que tienen una mayor inversion en Justicia Gratuita.

De esta forma, en Madrid ha disminuido un 13,4%, mientras que ha sido menor
en Cataluna, con un descenso del 8,2%. Valencia ha sido la comunidad con mayor
reduccion del gasto con un 40%, debido principalmente a la fortisima rebaja que ha
realizado la administracion autonémica de los baremos de los abogados del turno
de oficio”.

Por el contrario si se toma como fuente de referencia el Boletin “La jus-
ticia dato a dato”, publicado en la base de datos de la estadistica que ofrece
el Consejo General del Poder Judicial'® el presupuesto en justicia gratuita
para el ano 2012 no solo no ha disminuido, sino que se ha incrementado.
Estas son las cifras que proporciona:

7 v Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia

Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2013. Véase la pagina 19.

“La justicia dato a dato: ano 20107, Consejo General del Poder Judicial, Seccion de
Estadistica Judicial. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Estadistica_Judicial /Analisis_estadistico/La_Justicia_dato_a_dato. Véase la pagi-
na 25.
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“Presupuestos de Justicia gratuita. Datos en euros”

2011 2012 Evolucién
Andalucia 44.723.819 44.769.282 0,1%
Aragén 4.214.626 4.021.353 -4,6%
Asturias 2.700.000 5.158.431 91,1%
Canarias 14.300.000 21.300.000 49,0%
Cantabria 1.570.000 1.262.390 -19,6%
Cataluna 60.135.731 57.128.945 -5,0%
Comunitat Valenciana 18.439.710 20.939.710 13,6%
Galicia 10.000.000 10.000.000 0,0%
Madrid (Comunidad de) 34.024.920 34.024.920 0,0%
Navarra (Comunidad Foral de) 2.325.000 2.865.000 23,2%
Pais Vasco 16.724.964 16.493.179 -1,4%
La Rioja - 920.371 -
Ministerio 31.854.730 34.151.060 7,2%
Total 241.013.500| 253.034.641 5,0%

En la nota a pie de pagina que acompana a este cuadro se hace constar
que “Son los presupuestos inicialmente aprobados. Al ser una partida ampliable, el
gasto finalmente realizado suele ser considerablemente superior al inicial’.

Hacer un analisis de los métodos estadisticos que se han utilizado en
una y otra fuente para llegar a estos resultados tan dispares excede del
objeto del trabajo propuesto. Pero, en todo caso, el sentido comun indica
que parece poco probable que en época como la que corre, con recortes
generalizados que han llegado a incluir los servicios publicos esenciales
como la sanidad, suba el presupuesto destinado a la asistencia juridica gra-
tuita. Como decia la cita atribuida a Twain, hay tres tipos de mentiras: las
mentiras pequenas, las mentiras grandes y las estadisticas.

Procede, por tanto, analizar los cuatro grupos de datos que se manejan en
la memoria del analisis de impacto del analisis normativo de la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, comenzando por los relativos al presupuesto asignado a
los dos servicios publicos, el de la Administracion de Justiciay el de la asisten-
cia juridica gratuita, para pasar después a analizar los datos sobre el nimero
de pleitos y las previsiones de recaudacion. Y es preciso no perder la pers-
pectiva: el objetivo de esta memoria es garantizar que, a la hora de elaborar
y aprobar un proyecto, se cuenta con la toda la informacién necesaria para
estimar el impacto que la norma supondra para sus destinatarios y agentes!?.

19 Real Decreto 1083,/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del andlisis

de impacto normativo.
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Las cifras y datos sobre el presupuesto de la Administracion de Justicia en la
memoria del andlisis de impacto normativo de la que luego fue Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el dmbito de
la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses.

Como ya se ha expuesto la memoria del andlisis de impacto® del An-
teproyecto de Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses, aclara los fundamentos de hecho que justifican los obje-
tivos perseguidos por la norma, a saber:

“sin perjuicio de que como toda tasa el objetivo general de las tasas reguladas en este
anteproyecto es la recaudacion de fondos publicos que ayuden a financiar servicios
prestados por el Estado, este objetivo se concreta en cada una de las tasas reguladas
en lo siguiente: (...) la nueva regulacion de la tasa judicial, que se denomina “tasas
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los ordenes civil, social y contencioso-
administrativo” configura una obligacion de cardcter tributario pero con una clara
finalidad procesal. Desde el punto de vista del Derecho Tributario, el recurso econo-
mico a la tasa se encuentra plenamente justificado en la prestacion de un servicio en
régimen de Derecho publico, en este caso la Administracion de Justicia, que induda-
blemente afecta y beneficia al obligado tributario. Ademas, la carga tributaria no se
hace depender de la capacidad econémica del contribuyente?®’, sino del coste del
servicio prestado que en ningtin caso se supera®? (...)".

Y a los efectos de calcular cuales son los gastos de la Administracion de
Justicia, es decir, el coste del servicio publico, la memoria se limita a hacer
referencia al presupuesto asignado al Ministerio de Justicia en los Presu-

20 Los datos que se utilizan en este estudio proceden de los documentos remitidos

por el Ministerio de Justicia al Consejo General del Poder Judicial para la tramita-
cién del Anteproyecto de Ley de tasas, que son accesibles en la red. La entrada del
Anteproyecto y su memoria fue registrada en este 6érgano el 11 de abril de 2011.
Sin embargo poco después el propio Ministerio de Justicia reconocia la dificultad
de evaluar la capacidad econ6émica del contribuyente con este sistema, procedien-
do a una reforma parcial de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre. La Defensora
del Pueblo entendia que seria imprescindible articular un sistema de gestion que
permitiese un analisis individualizado de la capacidad econémica de cada per-
sona obligada al abono de la tasa, asi como a una posible ponderacién entre la
cuantia de la pretension y la de la tasa y el Ministerio se declar6 incapaz de poner
en practica un sistema semejante. Los datos constan en el Informe elaborado por
el Observatorio de la Justicia y de los Abogados, del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid, titulado “Alcance de la reforma de la Ley de Tasas”. Puede encontrarse en
www.icam.es

Negritas y cursivas son siempre responsabilidad de la autora de este informe.

21
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puestos Generales del Estado, sin tener en cuenta las partidas presupues-
tarias que destinan al servicio las Comunidades Auténomas o el Consejo
General del Poder Judicial. De este modo se expone:
“De entrada debe tenerse en cuenta que el presupuesto del Ministerio de Justicia
asciende a la cantidad de 1.678.185.060 euros, cifra muy alejada de la recaudacion
que puede obtenerse. Precisando aun mas, las cantidades destinadas a sufragar los
gastos precisos para el funcionamiento de juzgados y tribunales, segin la prevision

presupuestaria de 2011 para “Tribunales de Justicia” y “Ministerio Fiscal” (112a) as-
cendié a 1.313.848,180 euros (sic)”.

El dato se basa en una prevision presupuestaria calculada a mediados
del ano 2011. Ha de ser asi ya que en la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2011 la partida 112A
citada asciende a 1.529.326.690 y en la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2012 llega a 1.442.181,66.
Ninguna de estas dos cifras se corresponde con la de 1.313.848.180 euros.

Aun suponiendo que la cifra de 1.313.848.180 euros representa la cuantia
de las partidas destinadas al funcionamiento de Juzgados y Tribunales y al
Ministerio Fiscal®® no se alcanza a comprender la razon de que de la cantidad
total del presupuesto de Justicia se hayan detraido las cantidades que co-
rresponden a otras partidas, tan vinculadas a las citadas como pueden serlo
“Gobierno del Poder Judicial o “Direccion y Servicios Generales de Justicia”.
El total del presupuesto del Ministerio de Justicia, segun los datos presupues-
tados para 2010 es de 1.713.254.530%! y para 2011 de 1.612.633.090%

Y tampoco se alcanza a comprender como es posible que para el calculo
de los costos de funcionamiento de un servicio publico de ambito estatal
se utilicen solo las magnitudes que corresponden a la Administracion Ge-
neral del Estado, teniendo en cuenta que buena parte de las competencias
en materia de Justicia han sido transferidas a las Comunidades Auténo-
mas. En efecto, Andalucia, Asturias, Aragon, Canarias, Cantabria, Catalu-
na, Galicia, Madrid, Navarra, Pais Vasco, Valencia y La Rioja han recibido
las transferencias en la materia y destinan a la Administracion de Justicia
las partidas correspondientes en sus presupuestos anuales.

% La partida presupuestaria, como era previsible, ha disminuido sensiblemente en

estos anos.

2 Articulo 2.Uno) de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el ano 2011. La cuantia se expresa en miles de euros.

% Articulo 2.Uno) de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2012. La cuantia se expresa en miles de euros.
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Este es, por cierto, el criterio que utiliza el Servicio de Estadistica Judi-
cial del Consejo General del Poder Judicial, cuyos datos son los valorados
por la memoria del analisis de impacto para calcular el nimero de pleitos.
Y sobre este particular existe un fundado estudio de este Servicio, ya que
el Boletin de Informacion Estadistica dedica al tema su ntimero 27, de
junio de 2011, titulandolo “El coste de la Justicia a la vista de los presupuestos
aprobados para 2010. Una primera aproximacion”. En este informe se tienen
en cuenta los presupuestos del Consejo General del Poder Judicial, del
Ministerio de Justicia y de las Comunidades Auténomas para concluir que:

“Es necesario acometer con seriedad la estimacion del coste de la Justicia, siendo
la vision a través de los presupuestos aprobados la més sencillo y por ese motivo el
mads urgente de acometer. Entre los varios enfoques posibles es de especial interés el
relacionado con el coste del funcionamiento de los tribunales de justicia y actividades
conexas.

La estimacion del coste requiere la determinacion de las partidas a contabilizar y
ciertos criterios de distribucién e imputacion”.

En el estudio se ofrecen dos resultados en funcién de las estimaciones.
En el primero el total alcanza 4.081.831.719 euros, y el resultado es el mas
proximo a “los gastos optativos de funcionamientos de los organos judiciales, inclu-
yendo en los mismos a las fiscalias, justicia gratuita, seleccion y formacion de jueces,
fiscales y funcionarios, asi como la parte correspondiente de gastos de direccion”.

El segundo dato, que llega a 4.370.559.371 euros incluye, ademas de los
citados, “los relativos a fomento de la mediacion, atencion a victimas y familias de
presos, atencion al menoy, etc. También incluye los presupuestos de las comunidades
que no habian asumido las competencias en 20107,

Bien es cierto que estas cifras corresponden al ano 2010 de modo que,
por lo que se refiere al ano 2011, curso en que la memoria del analisis de
impacto de la Ley de Tasas centra sus consideraciones sera preciso utili-
zar otra fuente. Valga, por tanto, la cita de “La justicia dato a dato: 2012°
que cifra el presupuesto de la Administracion de Justicia en un total de
3.725.774.907 euros para el ano 2011%°. De esta cifra se entiende que el
Ministerio de Justicia participa con un 39%, las Comunidades Auténomas
con un 59% vy el Consejo General del Poder Judicial con el restante 2%.

% “La Justicia dato a dato: 2012”. Véase la pagina 23. El presupuesto para el ano 2012
se cifra en 3.722.715.019 euros, lo que supone una disminucién del 0,1% sobre el
ano anterior.
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No es el objeto de este informe valorar si este presupuesto es o no sufi-

ciente para el desarrollo del servicio publico ni juzgar si esta cantidad de
3.725.774.907 euros se invierte con eficacia o eficiencia. Basten, por tanto,
tres consideraciones sobre esa cifra.

— La primera afecta a los datos que proporciona el informe ya citado

sobre el “El coste de la _Justicia a la vista de los presupuestos aprobados para
2010. Una primera aproximacion™’. En el informe se especifica que la
cantidad total recaudada por tasas por ejercicio de la actividad juris-
diccional supone un 4,20% del total del presupuesto destinado al
servicio publico de la Administracion de Justica. Bien es cierto que la
cifra se refiere a otro periodo temporal, pero no deja de resultar de
gran relevancia. La sola mencion de este dato en la memoria del ana-
lisis del impacto normativo hubiera clarificado mucho los calculos.

— Lasegunda consideracion permite constatar que si damos por bueno

el dato que proporciona el Consejo General del Poder Judicial y el
presupuesto total de la Administracion de Justicia es de 3.725.774.907
euros la partida destinada a asistencia juridica gratuita® no llega a
ser ni el 10% del total. En efecto, el total de inversion destinada por
las Administraciones Publicas a la gestion de la Asistencia Juridica
Gratuita en Espana durante 2011 ha alcanzado los 246.000.000 eu-
ros, lo que supone el 6,5% de esta cantidad.

— La tercera se refiere a los datos estadisticos comparados. En los docu-

mentos publicados por la Unién Europea sobre los datos de la justicia
y sus indicadores se hace constar que el presupuesto destinado a la Jus-
ticia en Espana en funcién del namero de habitantes nos lleva al tercer
lugar de la Unién Europea®. Solo invierten mds en justicia luxembur-

27

28

29

Boletin Informacién Estadistica, nimero 27, junio 2011. “El coste de la Justicia a la vista
de los presupuestos aprobados para 2010. Una primera aproximacion”, Consejo General del
Poder Judicial. Disponible en www.poderjudicial.es. El dato consta en la pagina 15.
VI Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia
Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2012. Véase la pagina 12.

Questions & Answers: EU Justice Scoreboard, MEMO/13/288, European Com-
mission, Brussels, 27 March 2013. Las referencias completas sobre este instru-
mento estadistico pueden consultarse en el Boletin del Consejo General de la
Abogacia Espanola “Europa en Breve” numero 13 de 2013, que aclara que los
Indicadores Europeos de la Justicia proporcionaran datos objetivos, fidedignos y
comparables sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales en los 27 Estados
miembros de la Unién Europea. Puede ampliarse esta informacién en http://
ec.europa.eu/justice/newsroom/news/130327_en.htm
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gueses y alemanes. Ocupamos, sin embargo, el decimosegundo lugar
en cuanto al nimero de jueces por cada 100.000 habitantes.

Ast las cosas cabe preguntarse por qué en la memoria del analisis de im-
pacto normativo no se ofrecen las cifras sobre la cantidad que se invierte en el
funcionamiento del servicio publico de la Justicia, siendo como son accesibles
a cualquier usuario de internety se trabaja, por el contrario, con los datos que
representan solo una parte del presupuesto del Ministerio de Justicia.

Quiza la razén se encuentre en que en un principio la memoria estaba
destinada a justificar que la recaudacion habria ser suficiente para la finan-
ciacion de otro servicio publico, el servicio de asistencia juridica gratuita.
Sobre la relevancia del dato que vincula la recaudacion por las tasas y el
presupuesto total se insistira después, en el apartado que se dedica a anali-
zar las razones del fracaso de las previsiones de recaudacion.

Las cifras y datos sobre la asistencia juridica gratuita en la memoria del and-
lisis de impacto normativo de la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

La memoria de impacto del Anteproyecto de Ley centraba sus datos en
los correspondientes al ano 2010 y tras calcular el posible importe de la
recaudacion total que estaba previsto obtener con las nuevas tasas (recuér-
dese que la cantidad de se habia previsto recaudar alcanzaba 440.287.100
euros) exponia que a la cifra de recaudacion calculada se habria de restar
la de aquellos “pleitos que se han beneficiado de justicia gratuita’.

Es oportuno recordar en este momento que el presupuesto total des-
tinado por las Administraciones Publicas a la financiacion del servicio de
asistencia juridica gratuita durante el ano 2010 fue de 256,6 millones de
euros, cifra calculada sobre importes certificados®!.

Vaya por delante una primera consideracion: no seran nunca los pleitos
quienes se beneficien de la justicia gratuita sino los justiciables en particu-
lar, siempre que retinan los requisitos previstos por la Ley 1,/1996, de 10 de

Como ya se senalo, la version de la memoria que utiliza este informe es la remitida
por el Ministerio de Justicia al Consejo General del Poder Judicial para la tramita-
cion del Anteproyecto de Ley, que son accesibles en internet. En estos documen-
tos consta un sello de registro de entrada del que se desprende que la entrada del
Anteproyecto y su memoria fue registrada el 11 de abril de 2011.

V Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia
Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2011. Véase la pagina 19 del informe.
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enero, de asistencia juridica gratuita. Es perfectamente posible que el em-
pleado despedido tenga derecho al beneficio y no lo tenga su empleador
o que lo mismo ocurra en una reclamaciéon planteada por un consumidor
contra una gran empresa cualquiera. Esta inicial consideracion conduce ya
a la duda acerca de la veracidad de los datos que maneja la memoria, que
son los que justifican la decision del legislador.

La memoria se expresa en estos términos:

“De este total habria que descontar la cifra correspondiente a los pleitos que se han
beneficiado de Justicia Gratuita, dado que la nueva regulacion estan exentos del pago
de la tasa quienes sean titulares del beneficio.

Sin embargo, también aqui procede realizar un célculo extremadamente aproxima-
tivo por carecer de los datos precisos para un céalculo mas ajustado. Se tienen en
cuenta los siguientes parametros:

— En el ano 2010 el nimero de pleitos que, dentro del orden civil, social, contencioso-
administrativo (excluyendo penal), se han beneficiado de la asistencia juridica gratui-
ta ha sido de 828.854

— De la cifra total de la asistencia juridica gratuita, el 20% corresponde a la jurisdic-
cion civil (165.440); el 7,2% a la jurisdiccién contencioso-administrativa (59.544), el
2,3% a la jurisdiccién social, y otros 6,7 % (55.609) a la jurisdiccion militar, recursos
de casacion, recurso de amparo y apelacion, transacciones extrajudiciales y procedi-
miento en via administrativa. Esta Gltima cantidad no se puede disgregar, por lo que
para realizar el calculo se considera oportuno dividirla entre los tres rdenes juris-
diccionales afectados, lo que implica una cantidad de 18.356,33 asuntos. A su vez,
dicha cifra puede repartirse entre los conceptos referentes a la apelacion y la casacion
dentro de cada orden jurisdiccional.

Con tales criterios, el resultado seria el siguiente:

— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional civil

165.400 (ndmero de asuntos) x 187,5 (tasa media: verbal y cambiario, ordinario,
monitorio, oposicion monitorio) = 31.012.500 euros

18.355,33 (nimero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion) =
15.602.880,50.

— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
59.544 (ndmero de asuntos) x 275 (tasa media: abreviado y ordinario)= 16.374.600
18.355,33 (ndmero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion)=
15.602.880,50 euros

— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional social.

18.355,33 (ndmero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion)=
15.602.880,50 euros

IMPORTE DE INGRESOS POR TASA QUE SE OBTENDRIAN EN LOS PLEITOS DE
JUSTICIA GRATUITA: 94.195.741,50 EUROS

Al quedar la justicia gratuita exenta del pago de la tasa, dicha cantidad deberia des-
contarse de la prevision de ingresos. De este modo:

TOTAL DE INGRESOS (aproximados) =400.287.100,00 - 94.195.741,50 =
306.091.358,50 euros”.
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No existe constancia expresa de la fuente de estas cifras pero un obser-
vador atento puede encontrarla sin dificultad: los datos acerca de los por-
centajes que en cada jurisdicciéon corresponden a pleitos en los que uno
(al menos) de los litigantes tiene asignado el beneficio de justicia gratuita
proceden del V Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita CGAE-LA
LEY?2. Este Informe se edita anualmente y recoge los datos estadisticos que
corresponden al servicio de asistencia juridica gratuita, en relacion con las
obligaciones que a los Colegios de Abogados y Procuradores impone la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en cuanto sujetos a
la Ley General de subvenciones.

En efecto, el Real Decreto 996,/2003, de 25 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de asistencia juridica gratuita, prevé en su articulo 42
que los Consejos Generales habran de justificar anualmente la aplicacion
de la subvencion, justificacion que exige los siguientes extremos a tenor
del articulo 43:

“Articulo 43. Contenido de la justificacién anual.

1. La justificacién anual de la aplicacion de los fondos percibidos a que se refiere el
articulo anterior comprendera, en el caso del Consejo General de la Abogacia Espa-
fiola, los siguientes extremos:

a. Numero total de prestaciones de asistencia letrada realizadas, asi como su distribu-
cién en cada uno de los colegios.

b. Ndmero total de servicios de guardia realizados en los colegios.

c. Cantidad distribuida a cada colegio para indemnizar las prestaciones de asistencia
letrada en servicio de guardia y relacion, por colegios, de las indemnizaciones perci-
bidas por cada profesional que haya intervenido en la prestacion del servicio.

d. Ndmero total de prestaciones de asistencia juridica gratuita, excluidas las corres-
pondientes a los servicios de guardia, asi como su distribucion entre cada uno de los
colegios, desglosados ambos datos por tipo de procedimiento.

e. Cantidades distribuidas a cada colegio para indemnizar las anteriores prestaciones
y relacion por colegios de las indemnizaciones percibidas por cada profesional que
haya intervenido en aquéllas.

f. Importe destinado a atender los gastos de infraestructura y funcionamiento operati-
vo de los servicios de asistencia juridica gratuita.

g. Relacion de las cantidades distribuidas a cada colegio por el Consejo General, para
atender los gastos de organizacion, infraestructura y funcionamiento de los servicios,
con indicacion de los criterios seguidos para ello y detalle de la aplicacion que de
dichas cantidades haya realizado cada colegio.

h. Importe de los intereses devengados, en su caso, por los sucesivos libramientos y
aplicacion de aquéllos.

i. Aplicacion de los requisitos de formacion y especializacion necesarios para prestar
los servicios de asistencia juridica gratuita.

32V Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia

Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2011.
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2. La justificacion anual que debera presentar el Consejo General de los Colegios de
Procuradores de los Tribunales de Espafia comprendera los extremos mencionados en
los parrafos d a i del apartado anterior”.

En cumplimiento de esta obligacion la publicacion da fe de estos por-
centajes que se citan y asi se reflejan estos porcentajes, en la pagina 19 del
citado informe, que proporciona una imagen global de las cifras de este
servicio publico, pero referidas inicamente al turno de oficio y no al servi-
cio en su integridad. Este es el texto literal:

“EL TURNO DE OFICIO ES SOBRE TODO PENAL'Y EN ASISTENCIA LETRADA AL
DETENIDO DOMINAN LAS GUARDIAS
Profundizando en el Servicio de Turno de Oficio, la jurisdiccion con mayor peso ha

sido Penal, que supone un 64% del total del Turno, seguida de Civil (20%), Conten-
cioso Administrativa (7%) y Social (2%). (...)”

Esta cifra global se detalla posteriormente en la tabla 14, pagina 38, del
mismo informe citado, igualmente referida al turno de oficio y que arroja
estos datos:

“TABLA 14. SERVICIO DE TURNO DE OFICIO POR JURISDICCION. IMPORTES
CERTIFICADOS (ANO 2010). IMPORTES CERTIFICADOS

PENAL 107.751.629 63,8%
CIVIL 33.779.580 20,0%
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 2.231.249 7,2%
SOCIAL 3.818.750 2,3%
OTRAS 11.361.319 6,7%
TOTAL 168.942.528

Con estos mimbres, cabe analizar ahora el rigor de los datos aportados
por la memoria del andlisis del impacto normativo y avanzar algunas con-
sideraciones:

— Lamemoria de impacto parte de un dato relevante: en el ano 2010 el
nuamero de pleitos se han beneficiado de la asistencia juridica gratui-
ta ha sido de 828.854, excluyendo la materia penal. Esta cifra resulta
imposible de encajar en las estadisticas que proporciona el informe,
teniendo en cuenta que el nimero de asuntos de justicia gratuita tra-
mitados ascendio a 1.599.158 y de estos 871.132 asuntos correspon-
den al Servicio de Turno de Oficio, 666.111 pertenecen al Servicio
de Asistencia Letrada al Detenido y 61.915 al Servicio de Violencia
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de Género, como se desprende del citado informe®. En el servicio
de turno de oficio se incluyen asuntos de los cuatro 6rdenes juris-
diccionales, de modo que resultaria que solo fueron asuntos penales
42.278 de entre los 871.132. Esta conclusion que resulta absurda, ya
que, como se ha expuesto un 63,8% de la cuantia certificada por el
servicio de turno de oficio corresponde a materia penal.

— Sobre esta cifra, cuyo origen no deja de ser un enigma, la memo-

ria calcula el nimero de pleitos civiles, contencioso-administrativos
y del orden social utilizando no los calculos globales del servicio
publico sino los relativos a los porcentajes del turno de oficio, ya
citados. De este modo, aplicado el porcentaje del 20% a la canti-
dad de 828.854 pleitos resulta la cifra, erréonea en su cdlculo, de
165.440 pleitos civiles. Lo cierto es que la cuenta arroja otro resul-
tado cifra: serfan, en su caso, 165.770,8 pleitos civiles. La misma
cuenta permitiria afirmar que existen 59.677,488 pleitos contencio-
so-administrativos (y no 59.544) y que corresponden al concepto de
“otros” 55.533,218 pleitos (y no 55.609). Y estos cdlculos erréneos
conducen, en el paso siguiente, a calcular la tasa, de modo que,
por poner el ejemplo tomado del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el resultado no seria de 16.374.600 euros sino de
16.411.309,2 euros.

— Tras estos errores matematicos se procede a una temeraria afirma-

cion. Se expone en la memoria del andlisis de impacto normativo
que el porcentaje del 6,7% que corresponde a otras jurisdicciones se
refiere a: “la jurisdiccion militar, recursos de casacion, recurso de amparo y
apelacion, transacciones extrajudiciales y procedimiento en via administrati-
va’, lo que permite imputar este porcentaje por tercios a cada uno
de los tres 6rdenes jurisdiccionales (no se entiende por qué razén en
esta cuenta no se incluye el orden jurisdiccional penal) con el efecto
perverso de especificar que existen exactamente 18.355,33 asuntos
en cada uno de los tres 6rdenes jurisdiccionales (excluido el penal)
que se benefician del sistema de asistencia juridica gratuita en ins-

33

Véase la tabla 40. “JUSTICIA GRATUITA EN ESPANA POR SERVICIO. NUMERO
DE ASUNTOS (ANO 2010). NUMERO DE ASUNTOS”, pagina 70 del V Informe
del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espanola-La
Ley, La Ley, Madrid, julio de 2011.
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tancias de apelacion o casacion. Es decir, hay tantas casaciones civiles
como contencioso-administrativas al entender de la memoria®%.

Pero lo mas grave de este calculo por imputacion es su falta de fun-
damento. En el primer informe del Observatorio de la Justicia, alla
por el ano 2006, la estadistica inicial sobre los datos de porcentajes
en relacion con las jurisdicciones incluia los 6rdenes jurisdiccionales
penal, civil, contencioso-administrativo y social, haciendo una refe-
rencia posterior a otros asuntos incluyendo “militar, matrimonial,
eclesiastico y penitenciario”35. A partir de este ano, las estadisticas
hacen referencia a los 6rdenes jurisdiccionales penal, civil, conten-
cioso-administrativo y social, despreciando el minimo porcentaje
que sin duda existiria sobre estas materias citadas. No es hasta el In-
forme del ano 2009 en el que vuelven a aparecer los datos sobre otras
materias, en este caso, extranjeria, menores, violencia de género y
penitenciario%. En resumen, no existe justificacion para distribuir
la cifra de pleitos que forma el concepto de “otros” (ya sean 55.533
6 55.609) entre los pleitos en segunda instancia en las jurisdicciones
civil, social y contencioso-administrativa.

— Y finalmente, para mayor confusion, se utiliza para los calculos un

concepto que se denomina “tasa media”, de modo que la tasa necesa-
ria para la apelacion en un proceso contencioso-administrativo (800
euros) se refunde con la tasa precisa para interponer un recurso de
casacion en el mismo orden jurisdiccional (1200 euros) y resulta de
esta media la cantidad de 850 euros. No es preciso ser un matematico
avezado para saber que la media aritmética de 800 y 1200 euros es
1000 y no 850, de manera que este calculo habra de basarse en otra
ciencia o razon. Pero de esta ciencia o razén no se da cuenta en la
memoria de impacto, de modo que se convierte en otro enigma.

— Y aun mas misterioso es el calculo que se aplica a la jurisdiccion so-

cial. La tasa precisa para interponer los recursos de suplicacion y
revision es de 500 euros y la que corresponde al recurso de casacion

34

35

36

Si se atiende a los datos que proporciona la estadistica judicial el dato resulta
absurdo. Hay 1.984.098 de asuntos civiles ingresados y solo existen 287.444 con-
tencioso-administrativos en la misma categoria.

I Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia
Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, 2006. EI dato consta en la pagina 15.

Véase IV Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abo-
gacia Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, septiembre de 2010.
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es de 750 euros. La media aritmética de ambas cantidades es, segun
la memoria, de 850 euros. Este resultado, salvo mejor explicacion,
haria a su autor acreedor de un suspenso en primaria®’.

Se llega con todo ello a la cifra global de 94.195.741,50 euros, que supo-
ne la merma en los ingresos del Estado por la recaudacion de la tasa en los
pleitos que se benefician de la justicia gratuita. Como se desprende de lo
expuesto hasta ahora, la cifra no resulta en absoluto fiable, ni en su origen,
ni en los calculos que conducen a su formulacion final.

Las cifras y datos sobre el mimero de asuntos en la memoria del andlisis de
impacto normativo de la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

En la memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de
Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administra-
cion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses
una buena parte de la justificacion de la medida normativa se anuda al
hecho de que el funcionamiento del servicio publico de la Justicia no es el
deseable.

Valga la cita del informe emitido para el Consejo General de la Aboga-
cia por Palma Fernandez, que senala:

“Como hemos recordado en otro lugar fue la XXI Reunion Nacional de Jueces Deca-

nos de Espana (celebrada en Vitoria los dias 28 a 30 de noviembre del pasado afio de

2011) la que calificé a nuestra Administracion de Justicia —y cito literal y textualmen-

te— de “obsoleta, afiosa, desnortada y cactica, incomprensible en su funcionamiento

e incapaz de generar confianza ni hacia dentro ni hacia fuera”® (...). Una de las

propuestas formuladas tras esta reunion se refiere a la necesidad del “establecimiento
de tasas pedagdgicas o disuasorias”.

En el mismo sentido el Ministerio de Justicia ha asumido que buena par-
te de la situacion de la Justicia es responsabilidad de los justiciables, litigan-
tes y recurrentes que insisten en defender sus derechos y apelan a Juecesy
Tribunales en esta pretension, abusando de las posibilidades que el sistema

37 Aun suponiendo que, por pereza, se hubieran calculado las medias aritméticas

sobre todas las tasas aplicables a la segunda instancia en todos los érdenes juris-
diccionales el cdlculo es erréneo: la cantidad resultante serfa 875 euros y no 850.
Palma Fernandez, José Luis, La posible implantacion del copago en la justicia, Informe
5/2012, en Informes de la Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espariola,
2012, pagina 97 y ss., Abogacia Espanola y Tirant Lo Blanch, Valencia 2013.
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pone a su alcance. Lo cierto es que un sistema juridico de corte latino
como el nuestro la garantia de los derechos se residencia ante el Poder
Judicial, desde que el Estado monopoliza la Justicia, y es menos frecuente
que en otros sistemas el recurso a tribunales especiales, arbitrajes o com-
ponedores. Por esta razon, entre otras, la tutela judicial efectiva adquiere
en nuestra Constitucion la relevancia propia de un derecho fundamental.

En esta linea, la memoria del analisis de impacto normativo del Ante-
proyecto de Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito de
la Administracion de Justiciay del Instituto Nacional de Toxicologia y Cien-
cias Forenses expone, razonando sobre la oportunidad de la propuesta:

“ante la situacion de crisis economica y a la vista del elevado nimero de asuntos de
los que debe conocer nuestra administracion de Justicia es preciso racionalizar el uso
de los medios y buscar la maxima eficacia de los mismos, evitando situaciones de
abuso constatables generadas por aquellos que litigan, no buscando una justa tutela
de sus derechos, sino ventajas indebidas e ilegitimas al abrigo de nuestra normativa
procesal, retrasando la respuesta de los Tribunales’.

Y en el apartado dedicado al analisis de impacto proporciona estos da-
tos:

“Apartado IV. Analisis de impactos

D. Impacto presupuestario y relacién con el coste del servicio.

“Tasas judiciales

Procede realizar un célculo estimativo de los ingresos que pueden obtenerse con la
nueva tasa judicial. Se advierte, no obstante que dicho calculo serd extremadamente
aproximativo por las siguientes razones:

— No es posible averiguar el dato correspondiente al volumen de asuntos que pueden
tramitarse en el futuro. Necesariamente ha de partirse de los datos correspondientes
al afio 2010, ya que son los dltimos datos disponibles.

— No se dispone de los datos correspondientes a ejecuciones extrajudiciales

— La Ley prevé las siguientes exenciones subjetivas: quienes se les reconozca el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita y el deudor que solicite su concurso. A tal efecto,
se dispone de los datos aproximados sobre reconocimiento a la asistencia juridica
gratuita pero en la fecha actual no es posible averiguar el nimero de demandas o
escritos procesales que han sido o pueden ser interpuestas por sujetos en situacion
concursal.

— También se contiene una exencion subjetiva para el Ministerio Fiscal, lo que debe te-
ner una repercusion en el nimero de apelaciones civiles interpuestas por el MF, prin-
cipalmente en los procesos de capacidad, filiacion y menores que estarian exentas de
la tasa. Igualmente las Administraciones Publicas estan exentas del pago de la tasa.
Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias que dificultan enormemente el cél-
culo exacto de las previsiones de ingresos se procede a su determinacion aproximada.
Para ello, se toman los datos relativos al volumen de asuntos que serian objeto de
imposicién con la nueva Ley, correspondientes al ano 2010, como dltimo afio de
referencia, y se multiplican por el correspondiente informe previsto por la nueva Ley
de tasas. Asi:
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Civil niimero de procesos | tasa importe
Verbal y cambiario 307.225 150| 46.083.750
Ordinario 168.089 300| 50.426.700
Monitorio 895.127 100 89.512.700
gg Cr])’;g; :Z oposicion 19.543|  200|  3.908.600
Ejecucion
eitrajudicia/ 0¢7 200 0
Concursal 183 200 36.600
Apelacion 90.576 800| 72.453.600
Casacion 3.439 1.200 4.126.800
Total 266.548.750
Contencioso ndmero de procesos | tasa importe
Abreviado 134.541 200| 26.908.200
Ordinario 102.996 350| 36.048.600
Apelacién 38.514 800| 30.811.200
Casacion 7.708| 1.200 9.249.600
Total 103.017.600
Social niimero de procesos | tasa importe
fgﬁi’;ﬂon Y 53.424|  500| 2.712.0000
Casacion 5.345 750 4.008.750
Total 30.720.750
Total 440.287.100

El resultado final previsto para la recaudacion por la nueva tasa es de
440.287.100 euros, que resultan de aplicar este tributo al nimero de asun-
tos que pueden verse afectados en el futuro por las tasas fijadas en la nueva
Ley.

La memoria no especifica la fuente de sus datos pero resulta relativa-
mente sencillo encontrar las referencias en los datos proporcionados por
la Seccion de Estadistica Judicial, encuadrada en el Servicio de Organiza-
cion y Modernizacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial establece:

“Articulo 461

1. La estadistica judicial, que se elaborara conforme a los criterios que se establezcan,
serd responsabilidad de los secretarios judiciales. Los Secretarios de Gobierno respec-
tivos velaran por su cumplimiento contrastando la veracidad de los datos.

2. la Estadistica Judicial constituye un instrumento basico al servicio de las Admi-
nistraciones publicas y del Consejo General del Poder Judicial para la planificacion,
desarrollo y ejecucion de las politicas ptblicas relativas a la Administracién de Justicia
y, en particular, para las siguientes finalidades:
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a) El ejercicio de la politica legislativa del Estado en materia de justicia.

b) La modernizacion de la organizacion judicial.

c) La planificacion y gestion de los recursos humanos y medios materiales al servicio
de la Administracion de Justicia.

d) El ejercicio de la funcion de inspeccion sobre los juzgados y tribunales.

La Estadistica Judicial asegurard, en el marco de un plan de transparencia, la disponi-
bilidad permanente y en condiciones de igualdad por las Cortes Generales, el Gobier-
no, las comunidades auténomas, el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia
General del Estado de informacion actualizada, rigurosa y debidamente contrastada
sobre la actividad y carga de trabajo de todos los drganos, servicios y oficinas judicia-
les de Espana, asi como sobre las caracteristicas estadisticas de los asuntos sometidos
a su conocimiento. Los ciudadanos tendran pleno acceso a la estadistica judicial.

3. La Comision Nacional de Estadistica Judicial, integrada por el Ministerio de Justicia,
una representacion de las comunidades autonomas con competencias en la materia,
el Consejo General del Poder judicial y la Fiscalia General del Estado, aprobara los
planes estadisticos, generales y especiales, de la Administracion de Justicia y estable-
cerd criterios uniformes y de obligado cumplimiento para todos sobre la obtencion,
tratamiento informatico, transmision y explotacion de los datos estadisticos del siste-
ma judicial espafol.

La estructura, composicion y funciones de la Comision Nacional de Estadistica Ju-
dicial sera establecida reglamentariamente por el Gobierno, mediante real decreto,
previo informe del Consejo General del Poder Judicial, del Fiscal General del Estado,
de la Agencia de Proteccion de Datos y de las comunidades auténomas con compe-
tencias en la materia.

4. No obstante, las Administraciones publicas con competencias en materias de Ad-
ministracion de Justicia podran llevar a cabo las explotaciones de otros datos estad/s-
ticos que puedan ser recabados a través de los sistemas informaticos, siempre que se
consideren necesarias o Utiles para su gestion”.

El Reglamento de la Estadistica Judicial, 1/2003, de 9 de julio, regula las
funciones de la Seccién de Estadistica, tratando de responder, como senala
su preambulo, a una necesidad hondamente sentida. Asi se expresa:

“El Pleno del Consejo General del Poder judicial, en su reunion de 19 de junio de
2002, aprobo las lineas de actuacion para el desarrollo del Proyecto de Estadistica
Judicial relacionado con el Plan de Transparencia aprobado por la Comisién de Segui-
miento del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia. En el Preambulo del citado
acuerdo se hace constar que: “La informacién de que dispone la sociedad espanola
sobre el funcionamiento de la Administracion de Justicia es, por lo general, escasa
y de baja calidad. La informacion estadistica, mas en concreto, es ademads, disper-
sa, tardia y costosa. Dificilmente puede entenderse como pueden tomar decisiones
los responsables de la politica juridica con una informacion tan limitada como la
existente. Seguramente el problema mas importante al que se enfrenta cualquier
estudioso de la actividad judicial de nuestro pais es la enorme deficiencia de sus es-
tadisticas®®. Estas incurren con demasia en errores graves, carecen de continuidad, no

39

Negritas y cursivas de la autora.
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son sistematicas, y sobre todo, carecen de rigor, tanto en su fuente originaria, como
en la elaboracion y tratamiento ulteriores’.

Esta Seccion colabora, como 6rgano técnico, con la Comision Nacional
de Estadistica Judicial, presidida en rotaciones bienales por el Secretario
de Estado de Justicia y por el vocal encargado de la estadistica judicial del
Consejo General del Poder Judicial y en la que participan representes del
Ministerio de Justicia, del Consejo General del Poder Judicial, de la Fiscalia
y de las Comunidades Auténomas que han recibido las transferencias en
la materia®. Su principal funcién es aprobar los planes estadisticos, gene-
rales y especiales, de la Administracion de Justicia, y establecer criterios
uniformes y de obligado cumplimiento para todos sobre la obtencion, tra-
tamiento informatico, transmision y explotacion de los datos estadisticos
del sistema judicial espanol.

En cumplimiento de estas normas y para el desarrollo de la actividad
esta disponible en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial un
documento sobre metodologia estadistica denominado “Proyecto Técnico de
la operacion 5508 Estadistica de la Actividad Judicial” que describe el procedi-
miento de recogida de los datos a través de boletines trimestrales adapta-
dos a los distintos tipos de los 6rganos judiciales. El documento aclara que
existen 28 modelos principales, que han de ser cumplimentados por los
secretarios judiciales.

El dato esencial sobre el que trabaja la estadistica judicial es el con-
cepto de “asunto”, un concepto no juridico, que no se corresponde con
los que se manejan en el ambito del derecho procesal. Estos asuntos, a
su vez, se incluyen en las categorias de ingresados, pendientes o resuel-
tos.

Por centrar los datos en el periodo temporal a que se refiere este estu-
dio cabe la cita del documento “La Justicia dato a dato: 2010°", que refleja
este cuadro de movimientos:

40 Real Decreto 1184/2006, de 13 de octubre, por el que se regula la estructura,

composicion y funciones de la Comision Nacional de Estadistica Judicial.

Los datos han sido tomados de la pagina 34 del documento “La Justicia dato a dato:
20107, aun cuando no se reflejan en este informe todos los que figuran en ella
para facilitar la comprensién de la informacion. Puede encontrarse, como todos
los citados con la misma procedencia, en www.poderjudicial.es.

41
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Ano 2010
Resumen de todas las jurisdicciones
Movimiento de asuntos Ingresados
Civil 1.984.098
Penal 6.639.356
Contencioso Administrativa 287.444
Social 444316
Militar 256
Salas Especiales T. Supremo 56
TOTAL 9.355.526

De lo expuesto resulta que han ingresado en la Administracion de Jus-
ticia mas de nueve millones de asuntos, cifra que de coincidir con la de
pleitos abiertos resultaria devastadora. Llama singularmente la atencion la
enorme desproporcion entre la jurisdiccion penal y el resto: parece dificil
de creer que existan 6.639.356 de procesos en el orden penal abiertos en
Espanay solo 287.444 en el orden contencioso-administrativo.

Teniendo en cuenta otro documento procedente de la Seccion de Es-
tadistica Judicial, en este caso la parte de la Memoria Anual de actividades
del Consejo General del Poder Judicial correspondiente a este ano, que
recibe como titulo “Panoramica de la Justicia’** cabe hacer alguna precision
adicional, relativa al mismo periodo de tiempo. En su introduccion se ex-
presa:

“1. Vision de conjunto

En el afo 2010 han ingresado 9.355.526 asuntos en los 6rganos judiciales, con una
reduccion del 2,2% respecto a los ingresados en 2009. Esta reduccion se produce
después de una serie ininterrumpida de crecimientos anuales que fueron especial-
mente elevados en 2008 y 2009.

En 2010 se ha reducido el nimero de asuntos ingresados en todas las jurisdicciones,
pero la reduccién ha sido proporcionalmente mds importante en las jurisdicciones
social y contencioso-administrativa por lo que su participacion en el conjunto de
asuntos ingresados se ha reducido, pasando la social de un 3,3% en 2009 a un 3,1%
en 2010, y la contencioso-administrativa del 5,1% al 4,8%. La civil se mantiene en el
2,2% y la penal crece, pasando del 70,4% de 2009, al 70,9% de 2010".

Y posteriormente se desglosan estas cifras, aportando datos para cada
jurisdiccion, con cita de las tasas de resolucion, pendencia, sentenciay con-

42 Memoria anual 2010, Consejo General del Poder Judicial (Espana), afio 2010. Dis-

ponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_Gene-
ral_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGP]/Memorias/Memoria_Anual/Memo-
ria_anual_2010
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gestion. No resulta facil, sin embargo, aclarar cudl es la fuente de cada uno
de los datos que se utilizan en la memoria del andlisis de impacto de la Ley,
En algunos casos, como por ejemplo en el procedimiento monitorio, las
cifras (895.127 asuntos) aparecen en la Memoria del Consejo General del
Poder Judicial, que expresa:
“Los procedimientos monitorios siguen representando el mds numeroso entre los pro-
cedimientos contenciosos civiles. En 2010 han ingresado en los juzgados de primera
instancia y de primera instancia e instruccion 895.127 procesos monitorios, con in-
cremento del 4,5% respecto a 2009 (el resto de los procedimientos contenciosos ci-
viles ingresados se redujo un 8,1%). El porcentaje de los monitorios respecto al total
de asuntos contenciosos ingresados en los juzgados de primera instancia y primera
instancia e instruccion ha alcanzado el 61,2%. En Canarias este porcentaje es del
69%, mientras que en Madrid, Murcia, Navarra y La Rioja llega al 64%. La elevacion
a 250.000, por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion pro-
cesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, de la cuantia méxima exigible
para la tramitacion como monitorio, puede explicar la elevacion del nimero de los
mismos en un contexto general de reduccién del nimero de procedimientos conten-
ciosos civiles. También ha podido influir el que al no exigirse abogado y procurador
para la peticion inicial de este tipo de procedimientos, no implica coste alguno para
el solicitante, por lo que la incidencia de la crisis econémica, en cuanto coste afadido
a la incierta perspectiva de éxito, no haya tenido la consecuencia de reduccion en la
entrada que si se detecta en el resto de procedimientos”

Sin embargo, en otros supuestos no resulta tan sencillo. Por poner un
ejemplo, el namero total de “asuntos ingresados” en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es, como se ha dicho, de 287.444. Sin embargo, la
suma de los procesos abreviados, ordinarios, de apelacion y de casacion
que constan en la memoria arroja la cifra de 283.759, sin que pueda la au-
tora de este informe pueda aclarar este desfase.

Previsiblemente el problema reside en que el concepto “asunto” usado
en las estadisticas judiciales no coincide con el de “proceso”, el concepto
propio de la legislacion procesal. Se ha presentado recientemente un in-
forme elaborado por el Departamento de Derecho Procesal de la Universi-
dad Autonoma de Madrid a instancias del Consejo General de la Abogacia
Espanola sobre la “Situacion actual de la Administracion de Justicia en Espana:
un andlisis desde el Derecho Procesal’*®.

1 Situacion actual de la Administracion de Justicia en Espania: un andlisis desde el Devecho

Procesal, Informe sobre los datos de la estadistica judicial y los datos generales
sobre “panoramica de la Justicia” contenidos en la Memoria del Consejo General
del Poder Judicial, Universidad Auténoma de Madrid, 2013. Puede consultarse el
informe completo en www.abogacia.es
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Entre las muchas conclusiones del informe, al que es preciso remitirse
para un estudio mas completo, valga la cita de la que afecta a las que ca-
lifica como irregularidades en el computo de “asuntos ingresados” en el
orden civil. Entre estas irregularidades y duplicidades se hace constar el
dato de que las medidas cautelares solicitadas por las partes, los incidentes
procesales y muchos de los procesos de ejecucion que no exigen actividad
jurisdiccional declarativa forman parte de esta cifra de asuntos ingresados.
También se consideran nuevo asunto los recursos devolutivos (siendo las
cifras mas relevantes al respecto los 80.364 recursos de apelacion civil y los
2.603 recursos de casacion ante el Tribunal Supremo interpuestos durante
2011) o los procesos monitorios transformados en juicio verbal (34.182) o
juicio ordinario (16.042).

Asi las cosas el namero total de duplicidades en el orden civil llega a la
cifra alarmante de 294.074 asuntos*, entendiendo por duplicidad la asig-
nacion de mds de un numero de asunto a un solo proceso. Parece, no
obstante, que este computo no se aplica de igual modo a los 6rdenes ju-
risdiccionales contencioso-administrativo y social que arrojan cifras totales
mas sensatas. Pero lo cierto es que la suma total del nimero de asuntos,
9.355.526, como se ha dicho, resulta aterradora.

Estas son, no obstante, las cifras utilizadas por la memoria del analisis de
impacto normativo de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologiay Ciencias Forenses para el calculo de
la recaudacion que era previsible esperar con la nueva Ley. Pero cabe pre-
guntarse si no estaban a disposicion del Ministerio de Justicia, que forma
parte de la Comision Nacional de Estadistica Judicial, datos mas precisos,
relativos no al namero de asuntos sino al namero real de procesos.

A modo de conclusion provisional de este apartado del estudio solo
cabe avanzar que una de las razones por las que la recaudacion de la tasa
no hasido la esperada se encuentra en este calculo de los asuntos. Existen,

#  Fl pasado 18 de julio de 2013, en nota de prensa, el Consejo General del Poder Judi-

cial ha mostrado su preocupacion, entendiendo que este informe simplifica sus da-
tos estadisticos. Senala: “Para ello establece unos criterios, tan respetables como discutibles,
en los que se definen qué asuntos y tramites se deben contabilizar y cudles no, llegando final-
mente a la conclusion de que el niimero real de asuntos tramitados en 2011 fue de 1.833.608,
lo que representa una cuantia proxima al 20% de las cifras ofrecidas por la Memoria del
CGPJ. Esta cifra es sorprendente, pues segun datos del Consejo General de la Abogacia, en el
anio 2011 se tramitaron con justicia gratuita 1.691.313 asuntos, de lo que podria deducirse
que se tramitaron en dicho ario el 92,2 por ciento de los asuntos con justicia gratuita’.



La memoria del impacto normativo de la Ley de Tasas 331

sin duda, los medios técnicos necesarios para la elaboracion de una estadis-
tica judicial pero el tratamiento de los datos puede conducir a conclusio-
nes que no permitan la adopcién de decisiones razonadas.

Las cifras y datos sobre la recaudacion prevista en la memoria economica de
la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determi-
nadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia 'y del Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses.

La memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley
por el que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses justi-
fica la oportunidad de la propuesta, para la que “no existen alternativas’, en
las siguientes razones:

“se ampara en motivos de oportunidad politica y econdmica, que ayuden a paliar

los efectos de la crisis econémica asi como a racionalizar el uso de los servicios pu-
blicos”.

La norma, tiene, como ya se ha expuesto, una finalidad disuasoria pero
junto a ella late en la Ley una finalidad recaudatoria. Se habra de reparar
en primer lugar en la que exposicion de motivos y la memoria del analisis
de impacto de la norma tratan desde un primer momento, para evitar una
consideracion desfavorable de la tasa, de asociarla con la financiacion del
servicio publico, evitando vincularla con la capacidad econémica del jus-
ticiable. Pero lo cierto es que se la recaudacion estaba destinada,al menos
inicialmente, a la financiacién de oro servicio publico distinto, el de la
asistencia juridica gratuita. Queda el reflejo de esta finalidad inicial en el
articulo 11 de la Ley y asi se expresa la memoria del analisis del impacto
normativo:

“2. Impacto econémico y presupuestario.

A. Impacto econdmico general.

El impacto econémico general sobre los administrados coincide con el impacto pre-
supuestario que se desarrollo en el apartado subsiguientes, por cuanto la prevision de
ingreso coincide con la carga econémica que deben asumir los particulares (...) los

ingresos obtenidos repercuten de forma directa en la propia ciudadania al destinar-
se en gran parte a sufragar el beneficio de la asistencia juridica gratuita”.

Sin embargo, poco después y tras haber llegado a una cifra de recau-
dacion de unos 300 millones de euros, casualmente muy cercana al presu-
puesto global de la asistencia juridica gratuita (recuérdese que en el ejer-
cicio 2010 llegé6 a 256,6 millones) de euros la memoria cambia de tercio y
vincula la cantidad con el servicio publico de la Administracion de Justicia:
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“A la vista del calculo de ingresos, que debe tomarse con las necesarias cautelas
por ser un calculo muy aproximado, la cifra resultante es racional y adecuada a la
finalidad pretendida de sufragar parte de los gastos de la Administracion de Justicia”.

Asi las cosas, se precisan ciertos datos sobre la recaudacion que el nuevo
sistema de tasas conseguird, que se cifra, recuérdese, en un total de ingre-
sos de 306.091.358 euros. Pero aun existiendo un dato fiable sobre el par-
ticular no se utiliza. En efecto, no deja de resultar chocante que existiendo
un cifra concreta sobre la contribucion de las tasas al sistema no se tena en
cuenta. Como se hizo constar, en el informe elaborado por la Seccion de
Estadistica Judicial en junio de 2011 titulado “El coste de la_Justicia a la vista
de los presupuestos aprobados para 2010. Una primera aproximacion™ se apor-
tan las siguientes consideraciones:

“Otra comparacion interesante es poner en relacién con el presupuesto el total re-
caudado como tasas por ejercicio de la potestad jurisdiccional, el saldo de las cuentas
de depdsitos y consignaciones judiciales, con total de pagos realizados por Respon-
sabilidad Patrimonial con cargo al Estado por anormal funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia y con el total de pagos por salarios de tramitacion con cargo al
Estado:

Pagos realizados por Responsabilidad Patrimonial con cargo al Estado por anormal
funcionamiento de la Administracion de Justicia

0,12%

Pagos por salarios de tramitacion con cargo al Estado

0,23%

Tasas por ejercicio de la potestad jurisdiccional

4,20%

Saldo de la cuenta de depdsitos y consignaciones judiciales

81,22%4"”

La memoria del analisis de impacto parte de otras cifras, las de la re-
caudacion actual por las tasas vigentes de acuerdo con la Ley 53/2002, de

4 Boletin Informacién Estadistica, namero 27, junio 2011. “El coste de la Justicia a

la vista de los presupuestos aprobados para 2010. Una primera aproximacion”, Consejo
General del Poder Judicial. Disponible en www.poderjudicial.es.

Se ha planteado la posibilidad de afectar los resultados de la cuenta de depésitos
y consignaciones judiciales al sostenimiento de la Justicia. Asi lo han solicitado
reiteradamente algunas Comunidades Auténomas. Al parecer, durante los dos
dltimos anos, 2011 y 2012, han ingresado en la denominada ‘Cuenta de Depositos
y Consignaciones’ mas de 9 mil millones de euros en concepto de tasas, multas,
embargos y fianzas judiciales. En este momento la cuenta, que gestiona Banesto
tras ganar el concurso, arroja unos intereses cercanos a los 61 millones de euros
anuales, que se ingresan en el Tesoro Publico.
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30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
Senala la memoria que:
“Segtin los datos de la Agencia Tributaria, en los afios inmediatamente anteriores se
obtuvieron los siguientes ingresos:
— Afo 2008: 113.426.827,52 euros
— Afio 2009: 184.726.724,54 euros

— Afo 2010: 172.286.469,98 euros
— Afo 2011: 164.435.759,61 euros”

Y efectivamente los datos de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria, tomados del Informe anual de recaudacion tributaria 2012 arrojan
estas cifras?’:

TASAS Y OTROS INGRESOS (en millones de euros)
Tasas y otros ingresos tributarios | Tasa de variacién
devengados %
2008 2.828 14,6
2009 3.665 29,6
2010 3.994 9,0
2011 3.848 estimado -3,7
2012 4.097 estimado 6,5
Tasa por ejercicio de la potestad | Tasa de variacion
jurisdiccional %
2008 113 95,2
2009 185 62,9
2010 172 -6,7
2011 164 -4,5
2012 172 4,5

Se habra de recordar que las tasas reguladas por el articulo 35 por la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social*®, gravaban el ejercicio de la potestad jurisdiccional a instan-
cia de parte en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo. En la version
inicial de la norma quedaban exentos por razones objetivas los procesos
en materia de sucesiones, familia y estado civil de las personas y los recur-

47 Informe Anual de Recaudacién Tributaria 2012, Servicio de Estudios Tributarios

y Estadisticas, pagina 69. El informe puede consultarse en la pagina de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, en concreto en: http://www.agenciatribu-
taria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/La_Agencia_Tributaria/Memorias_y_esta-
disticas_tributarias/_Estadisticas_tributarias_/Informes_estadisticos/Informes_
Anuales_de_Recaudacion_Tributaria/Ejercicio_2012/Ejercicio_2012.shtml

#  Su aplicacién comenz6 el 1 de abril de 2003.
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sos contencioso-administrativos y la presentacion de ulteriores recursos en
materia de personal, proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona y actuaciéon de la Administracion electoral, asi como la impugnacién
de disposiciones de caracter general (articulo 35.tres.uno) y por razones
subjetivas las entidades sin fines lucrativos que hayan optado por el régi-
men fiscal especial de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, las entidades total o parcialmente exentas en el Impuesto
sobre Sociedades, las personas fisicas y los sujetos pasivos que tuvieran la
consideracion de entidades de reducida dimension de acuerdo con lo pre-
visto en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades (articulo
35.tres.dos).

En atencion a estas circunstancias de definicion del tributo y a su cuan-
tia la recaudacion en los anos de vigencia de esta norma arroja las siguien-
tes cifras, tomadas del Informe anual de recaudacién tributaria 20084:

Tasa por ejercicio de la Tasa de
potestad jurisdiccional | variacién%
2004 45 49,5
2005 45 1,7
2006 49 8,7
2007 58 19,5
2008 113 95,2

El sustancial incremento de la recaudacion del ano 2008 se justifica del
siguiente modo en el Informe citado:

“las otras tasas (excluida la tasa radioeléctrica) suman 700 millones con un ritmo

del 12,6% (18,9% en 2007). Casi todas muestran crecimientos desacelerados en

2008, excepto la tasa de ejercicio de la potestad jurisdiccional y la tasa de expedicion

tarjetas profesionales a extranjeros. El dinamismo de la tasa judicial se asocia al ma-

yor niimero de litigios de concursos de acreedores y procesos relacionados con la
contraccion econémica (...)".

Asi las cosas, se habra de concluir que los datos estadisticos procedentes
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria hacian en principio pre-
visible un incremento de la recaudacion por aplicacion de la nueva y mas
general tasa por ejercicio de la actividad jurisdiccional regulada en la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas

49 Informe Anual de Recaudacién Tributaria 2012, Servicio de Estudios Tributarios

y Estadisticas, paginas 69 y 80.
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en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses. Se suman las personas fisicas al grupo de
obligados tributarios, se incluye la jurisdiccion social, la crisis econémica
no se ha cerrado y se incrementan las cuantias de las tasas®.

Sin embargo los resultados no han sido los esperados. Estos son los da-
tos obtenidos de los Informes mensuales de recaudacion tributaria del ano
2013, con importes acumulados®!:

Informe mensual de recaudacion tributaria. Enero 2013. 4 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Febrero 2013. 19 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Marzo 2013. 30 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Abril de 2013. 45 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Mayo de 2013. 58 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Junio de 2013. 72 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Julio de 2013. 86 millones de euros

Sobre estos datos interesa destacar algunos comentarios que aparecen

en los Informes mensuales. En el Informe mensual de recaudacion tributa-
ria que corresponde a enero de 2013 se expone:
“Hay que anadir ademdas que, como novedad en este mes, se ha empezado a notar la

subida de las tasas judiciales y que se han registrado algunos ingresos marginales del
gravamen especial sobre dividendos”.

Desde ese Informe y hasta la fecha® el dnico comentario que refleja la
variacion del dato es que sigue:

“Se reorganizan y actualizan las tasas judiciales (ley 10/2012 de 20 de noviembre y
RDL 3/2013 de 22 de febrero)”.

En resumen, la recaudacion que se esperaba conseguir era de un total
de 306.091.358 euros anules de manera que era previsible obtener una
recaudaciéon mensual de 25.507.613. Con los datos de julio acumulados
se han obtenido poco mas de 12 millones mensuales en lugar de los 25
previstos.

30 Por poner un ejemplo la parte fija de la cuota tributaria en un recurso contencio-

so-administrativo de casaciéon pasa de 600 a 1200 euros.

Los datos que se citan aparecen, en todos los casos, en el Cuadro 0, que refleja los
ajustes por impactos de cambios normativos.

Este informe se cierra en agosto de 2013.
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Y a estos datos se ha de sumar que la recaudacion prevista en realidad
no era la que la memoria de andlisis de impacto normativo prevé. Como
ha puesto de manifiesto del Carpio®, si se consultan los datos que ofrece
la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos sobre los presupuestos
para el ano 2013 lo cierto es que la recaudacion prevista es de 436 millo-
nes. Asi consta en la Seccion 98: ingresos del estado, Servicio 01: Ingresos
del Estado, Partida 303:Tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional
436.000,00 (en miles de euros).

Estos dato ha suscitado las reflexiones de algunos Colegios de Abogados
que insisten en que el efecto disuasorio de los tasas se ha puesto de mani-
fiesto, prevaleciendo sobre la finalidad recaudatoria de la Ley. En este sen-
tido se han expresado el Colegio de Abogados de Barcelona®, y el de Va-
lencia®. Cabe apuntar algunas razones que han podido contribuir al este
fracaso, al menos parcial, de la finalidad recaudatoria de la Ley 10/2012,

Veronica del Carpio puso de manifiesto este dato en su blog “El Bosque y los arbo-
les”. http://veronicadelcarpio.wordpress.com/

Alavista de los datos del mes de marzo el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelo-
na hizo publica una nota de prensa que seria después recogida por varios medios
de comunicacion. Asi se expresaba: “El Colegio de Abogados de Barcelona (ICAB) de-
nuncia que la tasa judicial tiene una finalidad exclusivamente disuasoria. Asi lo demues-
tran los datos facilitados por la Agencia Tributaria, que indican que en el primer trimestre
del anio se han recaudado 30 millones de euros, es deci, sélo el 40 % de lo previsto para el
ano 2013, estimado en unos 306 millones de euros. Los datos del Ministerio de Hacienda
demuestran que las previsiones del Ministerio de Justicia eran absolutamente irreales v, de
seguir ast, en el ano 2013 recaudaria menos que con las tasas judiciales antes vigentes (de
la Ley 53/2002).5i se tiene en cuenta, tal como expreso el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-
Gallardon, ante el Congreso, que la implantacion de la tasa judicial respondia a una doble
finalidad, recaudatoria y disuasoria, el objetivo se esta consiguiendo solo en este segundo am-
bito (...). Estos datos confirman lo que el ICAB ya ha denunciado en reiteradas ocasiones:
las tasas judiciales son un obstaculo al acceso a la justicia por parte de los ciudadanos’. Por
ello, el decano del Colegio de Abogados de Barcelona alerta de que “el Ministerio
de Justicia no podra garantizar el funcionamiento de este servicio si se sigue manteniendo la
lesis de que hay que cubrir su coste exclusivamente con la tasa judicial’ y anade que “las
tasas vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva’.

Por su parte, el Colegio de Abogados de Valencia hizo notar que ya en marzo era
perceptible el efecto disuasorio de las tasas judiciales, ya que se habian reducido
un 12,44 por ciento los asuntos repartidos en la ciudad en primera instancia, un
20,33 por ciento en contencioso, y un 2,07 por ciento en Mercantil entre el 17
de diciembre de 2012 y el 15 de febrero en 2012 en comparacion con el mismo
periodo del ano anterior. No obstante, en la presentacion de la memoria de los
juzgados de Valencia, ha senalado que estos porcentajes se han calculado con la
cuantia de las tasas que entraron vigor el 24 de febrero, pero que ahora se modifi-
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de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administraciéon de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

Los datos que se utilizan en la memoria del impacto normativo, con
dudoso acierto por otra parte, se limitan a la cuantia fija de la tasa. Se ha
de recordar que la memoria en su pdgina 16 define la cuantia de la tasa 'y
su forma de calculo atendiendo a la adicién de dos factores, una cantidad
variable en funcion de la cuantia del procedimiento judicial y una cantidad
fija en funcion del tipo de proceso, dependiendo del orden jurisdiccional y
del tipo de acto procesal. No existe ni el mas leve intento de contabilizar, si-
quiera indiciariamente, la recaudacion prevista para la tasa en relaciéon con
la cuota variable®®. Tan es asi que en el momento en que la Ley de Tasas es
modificada por el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que
se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita, el Ministerio de Justicia
hace constar que solo se perderia un cinco por ciento de la recaudacion
inicialmente prevista. Asi lo expreso el Consejo de Ministros en nota de
prensa emitida el 22 de febrero de 2013: “Se calcula que las medidas aprobadas
tendran una incidencia inferior al 5 por 100 respecto de los 306 millones de euros
previstos en la memoria del Proyecto de Ley de Tasas aprobado el pasado mes de no-
viembre, ya que se calculo, fundamentalmente, con la tasa fija y en la mayoria de los

casos ésta no se ha visto modificada™’.

Un segundo dato relevante tiene que ver con la accidentada historia de
la Ley. Se recordara que fue publicada en el Boletin Oficial del Estado de
21 de noviembre de 2012 y su entrada en vigor estaba prevista para el dia
siguiente, el 22 de noviembre. El desarrollo de la norma en lo que afecta
a la autoliquidacion de la tasa no correspondia al Ministerio de Justicia®®

cado a la baja de “ya que ha habido una rebaja de la parte variable de las tasas del

0,5 por ciento al 0,1 por ciento”.

La sola referencia a una parte fija y una variable ya induce a plantearse la relacion

entre la tasa y la financiacion del servicio. No se comprende que diferencia supo-

ne ala Administracion de Justicia la tramitacién de un contencioso-administrativo

cuya cuantia sea de un millén de euros en relaciéon con otro en que la cuantia sea

de cincuenta millones de euros. La actividad de Jueces, Magistrados y funciona-

rios es sustancialmente idéntica.

La nota de prensa puede consultarse en www.lamoncloa.es junto con la resena del

Consejo de Ministros.

% Por Orden JUS/836/2013, de 7 de mayo, se regula el procedimiento de notifi-
cacion de las altas, bajas y modificaciones de fichas toxicolégicas al registro de
productos quimicos del Servicio de Informacion Toxicolégica del Instituto Nacio-
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ya que, a pesar de la intencion inicial sobre la afectacion de los ingresos
obtenidos a la financiacion del sistema de justicia gratuita, la cuantia tribu-
taria debia ser ingresada en el Tesoro Publico. Pero, fuere como fuere, a
la entrada en vigor de la norma, el 22 de noviembre de 2012, no se habian
publicado la Orden ministerial a la que se refiere el articulo 9.2 de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, con el modelo oficial para la autoliquida-
cion.

Fue preciso, por tanto, que la Secretaria General de la Administracion de
Justicia dictara la Instruccion 5/2012, de 21 de noviembre, de la Secretaria Ge-
neral de la Administracion de Justicia, relativa a la liquidacion de la tasa judi-
cial con motivo de la entrada en vigor de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

En esta Instruccion se dispone:

“Hasta tanto no se produzca la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la
Orden ministerial a la que se refiere el articulo 9.2 de la Ley 10/2012, de 20 de no-
viembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, los Secretarios
Judiciales de todo el territorio nacional no exigiran, en ningtin caso, la presentacion
del justificante de autoliquidacién de la tasa para dar curso a los escritos procesales
que se presenten.

Notifiquese la presente Instruccion a los Secretarios de Gobierno de todo el territorio
nacional, a los efectos de su inmediata difusién y cumplimiento por parte de los inte-
grantes del Cuerpo Superior Juridico de Secretarios Judiciales”.

Finalmente la Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que
se aprueba el modelo 696 de autoliquidacion, y el modelo 695 de solici-
tud de devolucion, de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en los ordenes civil, contencioso-administrativo y social y se determinan el
lugar, forma, plazos y los procedimientos de presentacion fue publicada®

nal de Toxicologia y Ciencias Forenses y de liquidacion de Ia tasa prevista en la
Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

Como aclara la propia Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria en su Nota
informativa sobre la tasa: “El dia 17 de diciembre comenzo la aplicacion efectiva de la
nueva tasa judicial al haberse publicado en el Boletin Oficial del Fstado y entrado en vigor
la Orden ministerial que regula el formulario (modelo 696) para su presentacion y pago.
Con posterioridad se ha visto modificada la normativa reguladora de la misma con efectos a
partir del 24 de febrero de 2013
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en Boletin Oficial del Estado el 15 de diciembre de 2012%. Por Orden
HAP/490/2013, de 27 de marzo, se modifico la citada, adecuando su con-
tenido al Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero.

El Consejo General de la Abogacia Espanola presenté recurso con-
tencioso-administrativo en la Audiencia Nacional contra la Orden
HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el modelo
696 de autoliquidacion, y el modelo 695 de solicitud de devolucién, recur-
so que fue posteriormente ampliado tras la modificacion operada por la
Orden HAP/490,/20183, de 27 de marzo®'.

El tercer dato que se ha de considerar se refiere a que la memoria del
analisis del impacto normativo tampoco tiene en cuenta la incidencia en la
recaudacion de la posibilidad de devolucion de la tasa, prevista en el arti-
culo 8 de la Ley para dos supuestos. En primer lugar, la devolucion del 60
por ciento del importe de la cuota de esta tasa cuando se alcance una solu-
cion extrajudicial del litigio en el proceso cuyo inicio dio lugar al devengo
de este tributo. El segundo supuesto se refiere a la devolucion del 20 por
ciento del importe de la cuota de la tasa cuando se acuerde una acumula-
cion de procesos. Aun adscritas a la finalidad recaudatoria de la Ley ambas
previsiones ponen de nuevo de manifiesto la finalidad disuasoria.

% La orden presenta como gran novedad el hecho de la desaparicién del “papel
preimpreso”, en una linea ya habitual en nuestras Administraciones que parecen
olvidar que buena parte de la poblacién no tiene acceso a la red. Véase Collado
Martinez, Rosa Maria, Sanciones en materia de trafico y Administracion electronica. El
derecho de los administrados a un tratamiento comun, Consejo General de la Abogacia
Espanola, Newsletter, 28 de abril de 2011. Se exponia entonces: “Y la realidad se
muestra, en este aspecto, tozuda. In la Encuesta sobre Equipamiento 'y Uso de Tecnologias de
Informacion y Comunicacion en los Hogares del Instituto Nacional de Estadistica del ano
2010 se ofrecen los siguientes datos: el 57,4 % de los hogares esparioles dispone de conexion
de banda ancha a Internet, y el 68,7 % dispone de ordenador en el asio 2010. Estos porcen-
tajes superan con mucho los de arios anterioves, pero vesultan claramente insuficientes para
disenar una Administracion totalmente informatizada, salvo que se desdenie la figura clave
del destinatario o administrado’.

La Asociacion Libre de Abogados (A.L.A.) ha presentado recurso contra la Or-
den en el mismo Tribunal. Argumentaba que no se habia concedido audiencia al
Consejo de Estado (el contenido material de la llamada orden es un reglamen-
to ejecutivo) ni a los interesados y afectados por la disposicion. Y anadia que la
formulacién de la Orden discrimina en cuanto al pago a los ciudadanos que no
dispongan de medios telematicos, ya que no podran beneficiarse de las bonifica-
ciones del 10%. Se solicitaba, por otra parte, el planteamiento de una de cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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En todo caso, en las fechas en que este informe se cierra, no existen
datos sobre las devoluciones. Como se expone en la Nota informativa que
publica la Agencia Estatal de Administracion Tributaria:

“(...) Hay que destacar, por ultimo, que debido a la necesidad de los Tribunales de Jus-
ticia de establecer una adecuada interconexion informdtica con la Agencia Tributaria, se
ha aplazado hasta el 1 de junio de 2013 la entrada en vigor de las comunicaciones elec-
trénicas entre ambos organismos asi como la fecha de inicio de las posibles solicitudes

de devolucion que pudieran producirse como consecuencia de la acumulacion o de la
resolucion extrajudicial de procesos (solicitudes de devolucion a través del modelo 695)”.

Y finalmente es preciso tener en cuenta que los preceptos legales han
pasado ya por el tamiz de la interpretacion. El 5 de junio de 2013, me-
diante Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Cuarta, el Tribunal
Supremo expone su respuesta a las dudas que se habian generado sobre:

“dos cuestiones basicas: a) Si los trabajadores han de pagar las tasas judiciales, y por
extension, si los asimilados a trabajadores deben abonarlas (beneficiarios de la segu-

ridad social, y funcionarios y personal estatutario cuando actuan ante la jurisdiccion
Social); y b) Si los sindicatos deben abonar las tasas”.

Y, teniendo en cuenta la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Ju-
ridica Gratuita, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justiciay del Insti-
tuto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, y el Real Decreto Ley de
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de Asistencia Juridi-
ca Gratuita, razona que:

“El planteamiento inicial que se ha expuesto mas arriba queda absoluta y profunda-
mente alterado por la entrada en vigor de ésta norma (el 24 de febrero de 2013) y del
mismo podemos concluir que desde esa fecha, en principio y sin perjuicio de lo que
luego se dira, los trabajadores y beneficiarios del sistema publico de Seguridad Social

“vuelven” a tener el beneficio de asistencia juridica gratuita en los términos previstos
en el articulo 2 de la Ley 1/1996 (...)%:

Idénticos razonamientos se aplican a los funcionarios y el personal esta-
tutario, los beneficiarios de la Seguridad Social y, con otros argumentos a
los sindicatos. Por todo ello la Sala

%2 EI Tribunal Supremo entiende que el beneficio de justicia gratuita, ya legal, ya
individualizado, tendra el efecto de la exencién de las tasas incluso en el caso de
las generadas antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley, lo que conduce
a proyectar licitamente esa exencion total del trabajador a las tasas generadas a

partir del 22 de noviembre de 2012.
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“Acuerda que:

1) Para la tramitacion de los recursos de suplicacion y casacion no son exigibles tasas
al trabajador, ni al beneficiario de la Seguridad Social, ni al funcionario o personal es-
tatutario, que interpongan recursos de suplicacion o de casacion en el Orden Social,
ni siquiera respecto de recursos interpuestos con anterioridad al RDL 3/2013.

2) Tampoco son exigibles las Tasas a los sindicatos para la interposicion de recursos
de suplicacion ni de casacién, ya unificadora, ya ordinaria, ante la Jurisdiccién Social,
ni siquiera respecto de recursos interpuestos con anterioridad al RDL 3/2013".

No es objeto de este estudio el andlisis de esta interpretacion del Tribu-

nal Supremo. Baste con senalar la incidencia de su criterio en la potencia-
lidad recaudatoria de las tasas. Pero no es el unico criterio interpretativo
que afecta a este aspecto Recientemente la Direccion General de Tributos
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas ha dado respuesta
a la consulta vinculante® planteada en relacién con la posible aplicacién
de las tasas a las resoluciones judiciales que adopten la forma de auto y en
resolucion de 3 de diciembre de 2012 senala:

“En relacion con las cuestiones planteadas, este Centro Directivo informa lo siguiente:
El articulo 2 e) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan deter-
minadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE del 21) establece, como uno de los actos
procesales constitutivos del hecho imponible de la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en los érdenes civil, contencioso-administrativo y social, “la interpo-
sicién de recursos contra sentencias y de casacion en el orden civil y contencioso-
administrativo”.

Como bien apunta el escrito de consulta, el principio de prohibicién de la analogia en
el ambito tributario impide la aplicacién de esa norma a los supuestos de Autos sino
exclusivamente a sentencias, siendo irrelevante el procedimiento que va a dar lugar al
recurso de apelacion contra un determinado Auto judicial.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

63

Se han planteado otras muchas consultas vinculantes que aun no han recibido res-
puesta por parte del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, entre
ellas las relativas a gestion de las tasas judiciales, en el caso de que no se atienda
el requerimiento de pago en la presentaciéon de una demanda, la aplicabilidad de
las tasas judiciales a las Comunidades de Propietarios en régimen de propiedad
horizontal, la sujecion al pago de la tasa judicial en caso de oposicion al recurso de
apelacion y de impugnacion de la calificacion como subsidiaria en lugar de solida-
ria en la condena de los codemandados, la aplicacion de la bonificacion prevista
en el articulo 10 de la Ley 10/2012 a la utilizacién de la Plataforma Lexnet, su
aplicaciéon en procesos matrimoniales mutuo acuerdo y la aplicaciéon de las tasas
en los procesos jurisdiccion voluntaria y expedientes de dominio.
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Todos los datos expuestos contribuyen en cierto modo a aclarar las ra-
zones de lo que este informe ha calificado como fracaso parcial de la fina-
lidad recaudatoria de la Ley pero cabe preguntarse si el origen del proble-
ma no se encuentra en un dato incorrecto. Es decir, si todos los calculos
tienen como punto de partida el dato de que los asuntos ingresados en la
Administracion de Justicia son 9.355.526 es perfectamente previsible que
la recaudacion no llegue, ni se acerque, a las cifras deseadas.

Sobre la afectacion de los recursos obtenidos a la financiacion del sistema de
asistencia juridica gratuita y la memoria del andlisis de impacto normativo.

Ya se expuso que la memoria del analisis del impacto normativo de la Ley
fue objeto de criticas ya desde la fase de tramitacion del Anteproyecto la que
se convertiria en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Ins-
tituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Y estas criticas fueron
particularmente duras en lo que se refiere a la afectacion de los ingresos.

Puede que una de las razones del legislador se encontrara en las dificul-
tades por las que atraviesa el servicio de la asistencia juridica gratuita. No
se olvide que aquellos momentos se planteaban de nuevo conflictos en la
prestacion del servicio. Desde mediados del ano 2011%* muchas de las Co-
munidades Auténomas anunciaron sustanciales rebajas en los baremos de
las indemnizaciones y suspendieron los pagos previstos. La incidencia de la
crisis era ya palpable, tanto en el nimero de asuntos, en relaciéon con des-
pidos, desahucios o incumplimientos contractuales, como en el namero
de personas a las que las nuevas circunstancias hacian acreedoras del dere-
cho a la justicia gratuita. Y en este contexto las medidas de presion de los
abogados adscritos al turno de oficio pasaban, en algunos casos, desde las
simples protestas al abandono temporal del servicio, que impropiamente
se calificaba por los medios de comunicacién como una forma de “huelga”

Si se entiende, como la autora de este informe sostiene, que la asistencia
juridica gratuita es un servicio de interés publico y las tareas de los aboga-

64 En el Newsletter que publica el Consejo General de la Abogacia Espariola consta

el reflejo de varias de estas noticias, sobre las que los medios de comunicacion
insistian a diario. Por citar algunos ejemplos, el 15 de noviembre de 2011 el Cole-
gio de Abogados de Madrid convoc6 una jornada de puertas abiertas y suspendio
las designaciones. En Granada, desde el acuerdo del 16 de septiembre de 2011,
el Colegio de Abogados suspendi6 las designaciones en el servicio de asistencia
a detenidos, con el limitado alcance de cuatro horas los martes. Se convocaron
asambleas y manifestaciones en muchos de los Colegios de Abogados.
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dos adscritos voluntariamente al sistema pueden ser calificadas como el
ejercicio privado de una funcién publica, se comprende que una de las
preocupaciones iniciales de la que luego fue Leyl0/2012, de 20 de noviem-
bre, fuera crear un nuevo sistema de financiacion para el turno de oficio®.
Otra cosa es que sus promotores en el Ministerio de Justicia contaran con
la aprobacion del Ministerio de Hacienda, asunto inevitable en estas mate-
rias que afectan a los caudales publicos.

Esta inicial finalidad se percibe aun en el texto vigente, tanto en el
preambulo como en el articulado. Asi, el articulo 11 dispone:

“Articulo 11. Vinculacion de la tasa.

La tasa judicial se considerard vinculada, en el marco de las disposiciones de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, al sistema de justicia gratuita
en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada
ejercicio”.

Y se aprecia aun mas en la memoria econoémica ya que refleja, como se
ha expuesto, que el objetivo de la Ley era conseguir una financiacion adi-
cional de una cantidad cercana a los 300 millones de euros, el presupuesto
del servicio de asistencia juridica gratuita. Tan es asi que en la memoria
del analisis de impacto® del Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, en estos momentos en tramitacion, se insiste en la “vinculacion
de los ingresos obtenidos por las tasas judiciales a la asistencia juridica gratuita”,
reflejandolo en estos términos:

“Por otra parte, el nuevo sistema de justicia gratuita también se basa en el equilibrio
presupuestario y la suficiencia de recursos, como ha hecho posible la nueva Ley
10/2012, de 20 de noviembre..., cuando en su articulo 11 ha previsto la vinculacién
de los ingresos de estas tasas judiciales, con la finalidad de superar los déficits actua-
les. Tal y como dispone el citado articulo, los ingresos obtenidos por la aplicacion de
la tasa judicial se vincularan a la financiacion de la asistencia juridica gratuita, en los
términos que establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada ejer-
cicio. En consecuencia tnicamente aquellos que cuenten con medios econémicos
suficientes para litigar asumiran el pago de la tasa, quedando exentos los beneficiarios
de la asistencia juridica gratuita.

No se pueden prever con exactitud los ingresos que van a generar las tasas previstas
por la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, ya que no es posible conocer el nimero

% En las declaraciones publicas sobre la Ley y su propésito el Ministerio de Justicia

ha insistido en esta especial vinculacion entre las tasas y la asistencia juridica gra-
tuita, vinculacion que se sigue reflejando en el Anteproyecto de Ley de Justicia
Gratuita, actualmente en tramitacion.

El texto que se maneja tuvo su entrada en el Consejo Econémico y Social el 5 de
marzo de 2013.
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exacto de litigios que tendran lugar desde su entrada en vigor. No obstante, si se
realiza un calculo aproximado que descuente el importe no obtenido por la exencion
del pago de los beneficiaros de asistencia juridica gratuita, con forme a los datos em-
pleados en la Memoria de Analisis de Impacto Normativo de la citada Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, este ascenderia a 306.091.358,50 euros®””.

Esta llamada afectacién de ingresos® suscit6 a lo largo de la tramitaciéon
de la norma un debate que puede calificarse como encendido. Valgan para
avalar esta afirmacion las consideraciones del Consejo General del Poder
Judicial, del Consejo de Estado y del Consejo General de la Abogacia Es-
panola:

En el informe emitido el 8 de julio de 2012 por el Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial® sobre el Anteproyecto de Ley que regula deter-
minadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses se contienen varias conside-
raciones sobre este aspecto de la memoria econémica, de entre las que se
han de destacar las que siguen:

“Resta por dltimo, en lo que atane a este apartado del informe, efectuar algunas con-
sideraciones relativas al Impacto Econémico y Presupuestario de la medida. Segun
dispone el articulo 11 del Anteproyecto, los ingresos derivados de la tasa judicial
quedaran afectos a la financiacion del sistema de asistencia juridica gratuita, en los
términos establecidos en la ley de Presupuestos de cada ejercicio (apartado 1); si la
recaudacion por la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los érdenes,
civil, social y contencioso-administrativo superase los costes que asume la Adminis-
tracion General del Estado para la financiacion del sistema de asistencia juridica gra-
tuita, el excedente se integrara en el Tesoro Publico (apartado 2).

67
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Pagina 21 y ss. de la memoria del analisis de impacto normativo.

Collado Martinez, Rosa Maria, Sobre la propuesta de financiacion del servicio puiblico de
la asistencia juridica gratuita mediante tasas, en VI Informe del Observatorio de la_Justicia
Gratuita, 2007-2011, pagina 163 y ss., Consejo General de la Abogacia Espanola y
La Ley, Madrid, 2012.

El 2 de noviembre de 2011 el Vicepresidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial, Fernando de Rosa, se pronunci6 favorablemente sobre la posibilidad de
poner en marcha de una agencia estatal para evitar disparidades en el pago de
los abogados del turno de oficio entre las distintas Comunidades Auténomas. Si
bien de la propuesta se desprende con claridad que los baremos de pago deben
ser unicos en Espana no aparece con igual claridad si esta gestion de las asigna-
ciones tributarias supone un desapoderamiento de las Comunidades Auténomas.
Los presidentes de la Asociaciéon de Abogados por un Turno de Oficio Digno
(Altodo) y la Asociacion Libre de Abogados (ALA) se han mostrado partidarios
de la propuesta, que fue inmediatamente rechazada por el Consell de I’Advocacia
Catalana. Fuente: EFE.
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Como se observa, el prelegislador anuda el importe recaudado por las tasas a la
financiacion del sistema de asistencia juridica gratuita, lo que implica que, al menos
en parte, los usuarios de la Administracion de Justicia que dispongan de suficientes
recursos habran de soportar el coste que supone la prestacion de ciertos servicios a
quienes carecen de medios economicos para costearlos. Sin perjuicio de formular
ulteriores consideraciones en relacion con el precepto citado, cabe anticipar que el
prelegislador pretende instaurar la solidaridad selectiva, a cargo de los usuarios de
la Administracion de justicia, en detrimento del sostenimiento publico del coste que
comporta la asistencia juridica gratuita.

Ademds, la afectacion prevista en el articulo 11.2 no se ajusta, al menos en su sen-
tido mds propio, al principio de equivalencia que proclama el articulo 7 de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Piiblicos, en cuya virtud las tasas deberdn
tender a cubrir el coste del servicio o actividad que constituya su hecho imponible
que, en el presente caso, es el funcionamiento de la Administracion de justicia ne-
cesario para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y no los servicios gratuitos,
principalmente de abogado y procurador, de quienes carecen de suficientes recur-
sos economicos”’.

Pero, al margen de la valoracion que pueda merecer esta opcion, debe destacarse
que en el apartado correspondiente al Impacto Economico y Presupuestario de la
medida no se hace referencia alguna a los gastos que origina el sistema de asistencia
juridica gratuita, lo cual impide cotejar en qué medida los ingresos recaudados por
tasas judiciales permitirdn sufragar el coste de la referida asistencia juridica, pues,
como explicita el articulo 11 del Anteproyecto, ésta constituye el fin al que deben
quedar afectos las cuantias obtenidas por aquel concepto. Tal omision impide cono-
cer el alcance econdmico real de la medida, ya que la recaudacion prevista se rela-
ciona con los gastos originados por el funcionamiento de los Juzgados o Tribunales
que, como sefala el articulo 11.2 del Anteproyecto, no estan afectos a la recaudacion
obtenida por las tasas judiciales y, en consecuencia, la indicacién de ese dato sélo
permite conocer que la recaudacion prevista por concepto de tasas no superara el
coste de funcionamiento de esos 6rganos. (...)”

Posteriormente el informe retoma el tema y anade:

“Articulo 11. Afectacion de la tasa

El articulo 11 versa sobre la afectacion de la tasa, aspecto este que ya fue parcial-
mente tratado en otro apartado de este informe. La especifica afectacion de la tasa a
los costes soportados por la Administracion General del Estado para la financiacion
del sistema juridica gratuita —esto es lo que se deduce de la interpretacién conjunta
de los apartados uno y dos del articulo invocado— suscita una problematica cuyo
estudio también debe ser abordado en este informe. Ciertamente, la Administracion
General del Estado sufraga gastos derivados de la prestacion de la asistencia juridica
gratuita, pero no todos los costes que dicho servicio origina, pues las Comunidades
Auténomas con competencias transferidas también financian el gasto que tal ser-
vicio origina en el ambito territorial que les es propio (vide, a titulo de ejemplo, la
regulacion establecida en los articulos 38 y ss. del Decreto 269/08, de justicia; 37 y
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Las negritas y cursivas, ya se ha dicho, son responsabilidad de la autora.
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ss. del Decreto 86/2008, de Cantabria; 45 y ss. del Decreto 67/2008, de Andalucia y
36 y ss. del Decreto 273/2007, del Principado de Asturias).

No es, desde luego, competencia de este Consejo dilucidar sobre como debe articu-
larse la financiacion de los diferentes servicios de asistencia juridica gratuita; sin em-
bargo, al menos debe dejarse constancia de la importancia de este aspecto, ante las
eventuales medidas que pudieran adoptar las Comunidades Auténomas en orden a
instaurar, dentro de su dmbito competencial, un sistema propio de tasas para dotarse
de un modo de financiacion alternativa”.

Por su parte, el Consejo de Estado insiste en el asunto en su Dictamen
774/2012, de 19 de julio de 2012, sobre el Anteproyecto de ley por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia, del Registro Civil y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias

Forenses

I_en el que expreso:

“Otro aspecto de la regulacién de la tasa por ejercicio de la potestad jurisdiccional
que merece atencion particular desde el punto de vista tributario es la novedad que
introduce el articulo 11 del anteproyecto al prever la “afectacion de la tasa” En su
virtud, los ingresos derivados de esta quedaran afectos a la financiacion del sistema
de asistencia juridica gratuita en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos
de cada ejercicio. Si la recaudacion por dicha tasa excediera los costes que asuma la
Administracion General del Estado del sistema de asistencia juridica gratuita, se prevé
entonces que el excedente se integrara en el Tesoro Publico.

La LTPP parte del principio de caja tinica o no afectacién de las tasas. Desde un punto
de vista presupuestario, el articulo 3.1 de dicha Ley dispone que los recursos regu-
lados en ella correspondientes al Estado y sus organismos autonomos se ingresaran
en las cajas del Tesoro publico o en cuentas bancarias autorizadas del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. La afectacion de los recursos obtenidos por la
realizacion de una actividad o la prestacion de un servicio por parte de la Adminis-
tracion resulta eventualmente una forma de proceder mds acorde con la naturaleza
de los precios ptblicos que de las tasas. £n todo caso, no existe una prohibicion ta-
xativa al respecto en la norma de cabecera de esta figura tributaria y una disposicion
de igual rango puede establecer una regulacion distinta.

Sin perjuicio de lo anterior, se observa cierta incongruencia en la forma en que se
articula la afectacion por el articulo 11 del anteproyecto. Se trata ciertamente de
una afectacion atipica puesto que el producto de la recaudacion no se aplica a
financiar el servicio piblico de la Administracion de Justicia en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional —lo cual se corresponde I6gicamente mejor con el principio
de equivalencia— sino que se establece en favor del sistema de asistencia juridica
gratuita, que es algo conceptualmente distinto aunque ambos se sitien en el ambito
del Ministerio de Justicia, en cuyo presupuesto de gasto por conceptos se incluyen
separadamente. Asi, la contribucion del Ministerio al sistema de asistencia juridica
gratuita figura entre los “gastos sociales”.

Ademas, tampoco existe una clara determinacion en el anteproyecto de la cantidad
o el porcentaje de la recaudacion que se destinara al sostenimiento del sistema de
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Puede consultarse, como todos los del Consejo de Estado en www.consejo-estado.es
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asistencia juridica gratuita. Segtin el articulo 11 comentado la afectacion se realizard
en los términos previstos en las leyes de Presupuestos Generales del Estado, lo cual
sittia en términos de contingencia el propdsito de la afectacion. En todo caso, el
Ministerio de Justicia no cubrird el importe total de los costes de la asistencia juridica
gratuita. Si se toma el dato del presupuesto de gasto del Ministerio de Justicia para
2012 conforme al que se prevé destinar a asistencia juridica gratuita 34,15 millones
de euros, tal cantidad no se acerca al coste de dicho sistema.

Segtin datos del Consejo General de la Abogacia Espafiola, la asistencia juridica gra-
tuita da servicio, a través de unos 36.000 abogados, a mas de un millén de ciudada-
nos sin recursos y apenas supone un 6,5 por ciento del gasto en Justicia de todas las
Administraciones Publicas, 250 millones de euros de un total de 3.837 millones (da-
tos de 2010) que han gastado el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas
y el Consejo General del Poder Judicial.

Ciertamente ha de tenerse en cuenta que el Ministerio de Justicia financia el sistema
de asistencia juridica gratuita junto con las Comunidades Auténomas y el CGPJ pero
con la regulacion prevista no se establecen unas bases definidas para su actuacion
al respecto.

Por las razones expuestas, se considera mas Iégico y adecuado que la regla residual
del articulo 11.2 del anteproyecto fuera la regla general y la recaudacion por la tasa
se ingrese en el Tesoro Piblico y, en caso de que se opte por mantener una afecta-
cion de la tasa, que su recaudacion revierta en la financiacion del funcionamiento
de la Administracion de Justicia en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (...)"

Y en el mismo sentido habia precisado el Consejo General de la Aboga-

cia Espanola’ en el informe que hizo llegar al Consejo de Estado durante
la tramitacion del Anteproyecto que:

“En efecto, la afectacion de la tasa, que prevé el art. 11, a la financiacion del sistema
de asistencia juridica gratuita y, en cuanto pudiera exceder de éste, a nada en concre-
to —pues se prevé su ingreso en el Tesoro— resulta exdtico a las tasas como tributos
en nuestro pars.

Las tasas, tal y como las hemos entendido siempre, deben tender a cubrir el coste del
servicio o actividad que constituya su hecho imponible que, en este caso es —como
en la norma aun vigente— el funcionamiento de la Administracion de justicia. Y no el
sistema de asistencia juridica gratuita.

Buena prueba de que ni el propio Ministerio proponente se cree lo que aparece en el art.
11 del Anteproyecto es que en la Memoria de analisis de impacto normativo, mas concre-
tamente al tratar del impacto econémico y presupuestario no se hace referencia alguna
a los gastos asociados en el momento actual al sistema de asistencia juridica gratuita, lo
que impide conocer cual es el calculo que el Ministerio ha hecho en cuanto al destino de
la tasa, si sera suficiente para sostener la asistencia juridica gratuita, si tiene pensado trans-
ferir a las Comunidades Auténomas con competencias en la materia parte del ingreso o si
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El Consejo General de la Abogacia Espanola no recibié tramite de audiencia di-
recto durante la tramitacion del Anteproyecto de Ley y presento sus alegaciones
ante el Consejo de Estado, en virtud de lo previsto en el articulo 18 de la Ley Or-
ganica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.
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se prevén excedentes. Mds aun, en la pagina 11 de la Memoria, apartado “3. Alternativas”
se hace referencia expresa a que “solo mediante el establecimiento de una tasa es posible
ayudar a contribuir en la financiacion de la actividad judicial”.

La Justicia Gratuita da servicio a mds de un millén de ciudadanos sin recursos y apenas
supone un 6,5 por ciento del gasto en Justicia de todas las Administraciones Publicas,
250 millones de euros de un total de 3.837 millones (datos de 2010) que han gastado el
Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas y el Consejo General del Poder Judi-
cial. El porcentaje ha llegado a ser en algtin momento del 7,40 pero se va estabilizando a
pesar de la crisis en la banda del 6 por ciento. Y es un servicio que prestan diariamente en
cualquier lugar de Espana 36.000 abogados, 24 horas al dia y 365 dias al ano. Un trabajo
reconocido socialmente y que, sin embargo, esta mal pagado en muchos casos.

Con estas cifras y las que aparecen en la Memoria como previsibles ingresos totales por
la tasa —mas de 400 millones de euros—, parece que existira un importante excedente.
Ya hemos dicho que el proponente de la norma utiliza la referencia al servicio de
asistencia juridica gratuita impropiamente en este caso. No obstante, si de verdad
valorara ese servicio, deberia prever que si los ingresos por la tasa llegaran a cubrir
holgadamente el coste del servicio, deberian acometerse mejoras en el propio servi-
cio y no integrar sin mas el excedente en el Tesoro publico”.

Asi las cosas cabe ahora preguntarse si la recaudacion obtenida por la
nueva Ley 10/2012, de 20 de noviembre ha sido efectivamente afectada a
la financiacion de la justicia gratuita, en los términos previstos por la Ley
de Presupuestos de cada ano. Y no lo ha sido.

El régimen juridico de esta afectacion de ingresos se encuentra en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que fija en su
articulo 27 los siguientes principios:

“Articulo 27. Principios y reglas de gestion presupuestaria.

1. La gestion del sector puiblico estatal esta sometida al régimen de presupuesto anual
aprobado por las Cortes Generales y enmarcado en los limites de un escenario plu-
rianual.

2. Los créditos presupuestarios de la Administracion General del Estado, sus organis-
mos auténomos y de las entidades integrantes del sector pdblico estatal con presu-
puesto limitativo se destinardan exclusivamente a la finalidad especifica para la que
hayan sido autorizados por la Ley de Presupuestos Generales del Estado o por las
modificaciones realizadas conforme a esta Ley.

El caracter limitativo y vinculante de dichos créditos sera el correspondiente al nivel
de especificacion con que aparezcan en aquéllos.

3. Los recursos del Estado, los de cada uno de sus organismos auténomos y los de
las entidades integrantes del sector publico estatal con presupuesto limitativo se des-
tinaran a satisfacer el conjunto de sus respectivas obligaciones, salvo que por ley se
establezca su afectacion a fines determinados.

(...)”

Como expreso el Consejo de Estado el proposito de esta afectacion se
“sitiia en términos de contingencia”, ya que ninguna prevision adicional cons-
ta en las Leyes de Presupuestos para los anos 2012y 2013.
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Pudiera haberse hecho y asi ha ocurrido en otros casos. Por poner dos
ejemplos, mediante la disposicion adicional vigésima de la Ley 2/2012, de
29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, se afecta la recaudacion
de las tasas de expedicion del Documento Nacional de Identidad y pasapor-
tes a la financiacion de las actividades desarrolladas por la Fabrica Nacional
de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda, en cumplimiento de las en-
comiendas de gestion realizadas por los centros del Ministerio del Interior
para la expedicion de los indicados documentos™. Y en la Ley 17/2012, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2013, la
disposicion adicional primera dispone que los ingresos que se produzcan en
el presupuesto del Estado por aplicacion de lo establecido en los articulos 5y
8 del Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre”, se afectaran a la compen-
sacion a las Comunidades Auténomas por la asistencia sanitaria concertada
prestada a ciudadanos asegurados en otro Estado desplazados temporalmen-
te a Espana, conforme a lo fijado en dicho Real Decreto.

No hay constancia de la razén por la que la tan anunciada afectacion
no se ha llevado a cabo pero cabe aventurar que algin eco han tenido las
muchas consideraciones que sobre este particular se han hecho por los dis-
tintos intervinientes en el proceso de elaboracion de la norma. Una infrac-
cion evidente del principio de equivalencia arrojaria sobre la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, una tacha de inconstitucionalidad dificil de superar75
y no es posible olvidar la claridad con que se expresa el articulo 7 de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, que dispone:

¥ Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano

2012.

“Disposicion adicional vigésima. Afectacion de la recaudacion de las tasas de ex-
pedicién del Documento Nacional de Identidad y Pasaportes.

Con efectos de 1 de enero de 2012 y vigencia indefinida, se afecta la recaudacion
de las tasas de expedicion del Documento Nacional de Identidad y pasaportes a la
financiacion de las actividades desarrolladas por la Fabrica Nacional de Moneda 'y
Timbre-Real Casa de la Moneda, en cumplimiento de las encomiendas de gestion
realizadas por los centros del Ministerio del Interior para la expedicion de los
indicados documentos, en los porcentajes que se recogen a continuacion:
Porcentaje de afectacion. Tasa de expedicion del DNI 94%.Tasa de expedicion del
Pasaporte 65%”

Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestién del
Fondo de cohesion sanitaria.

Sobre los muchos argumentos empleados para sugerir la posible inconstituciona-
lidad de la Ley constan referencias a lo largo de este informe. La vulneracion del
principio de equivalencia es solo uno de ellos.
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“Articulo 7. Principio de equivalencia.
Las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que constituya su
hecho imponible”.

Existe, por otra parte, un argumento adicional. Si los ingresos recauda-
dos con las nuevas tasas quedaran afectados al sostenimiento de la asisten-
cia juridica gratuita seria preciso reformular el sistema por completo. En
el sistema vigente, basado en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, se fijan los criterios basicos de la financiacion del servicio,
cuyo coste debera ser periodicamente evaluado por los poderes publicos,
dentro de los margenes de un principio segun el cual el servicio de asis-
tencia juridica gratuita ha de estar digna y suficientemente remunerado,
haciéndose efectiva su retribucién en plazos razonables™.

Y por lo que se refiere a la distribuciéon competencial la Ley resulta ser
respetuosa con la ordenaciéon competencial que deriva de la Constituciéon
y los Estatutos, ya que se ha de tener en cuenta que las competencias en
materia de Administracion de Justicia y legislacion procesal son exclusivas
del Estado. Han asumido competencias de desarrollo de las normas en
materia de justicia varias Comunidades Auténomas, que han fijado bare-
mos o criterios no siempre coincidentes entre si’’. Las competencias en la
materia no han sido asumidas por las Comunidades Auténomas de Castilla
y Leon, Castilla-La Mancha, Baleares y Extremadura, en las que el Estado
sigue ejerciendo la totalidad de las funciones de gestion, asi como en las
Ciudades de Ceuta y Melilla. En estos ambitos no se constata que existan
retrasos o demoras en el pago a los abogados.

En cuanto a la posible disparidad en la organizacion o en los baremos
aplicables para las indemnizaciones se ha suscitado la duda de su adecua-
cion a la Constitucion, ya que guardan relacion directa con los derechos
fundamentales que habrian, siquiera en principio, de tener un mismo ré-
gimen en el territorio nacional, al amparo del articulo 149.1.1 de la Cons-
titucion. En efecto, por poner un ejemplo y utilizando datos de 2004, pa-
rece poco sensato que el médulo o baremo de un servicio de guardia se
indemnice en Baleares con 114 euros, 150 en Navarra, 114,19, en Ceuta,

% EnelX Congreso Nacional de la Abogacia, celebrado en 2011 en Cadiz, el Presi-

dente del Consejo General de la Abogacia Espanola, Carlos Carnicer, destaco el
valor el trabajo realizado por los abogados del turno de oficio y denunci6 que se
estd incumpliendo la ley al no garantizar a estos letrados una retribucion digna.
La Memoria del impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridi-
ca Gratuita, en estos momentos en tramitacion, refleja estos datos.
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126 en Malaga, 110 en Guipuzcoay entre 126,21y 252,43 euros en Sevilla™.
Aun cuando los conceptos de los baremos no son idénticos la diferencia
es evidente.

El Ministerio de Justicia™ ha ofrecido a las Comunidades Auténomas
asumir parcialmente la gestion del servicio y homologar las indemnizacio-
nes que reciben los letrados pero esta propuesta parece haber tenido una
acogida desigual® entre los responsables autonémicos®!. Es previsible, por
tanto, que a pesar de las reiteradas declaraciones sobre la afectacion de
los ingresos esta no tenga lugar por ahora. Y siendo asi, otro de los pilares
basicos de la justificacion de la reforma de las tasas quiebra por la base.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Una vez desbrozados los datos que han servido al legislador para adop-
tar su decision y los resultados de la aplicacion de la Ley se ha de llegar a
dos conclusiones iniciales. La primera es que la finalidad de allegar recur-
sos para la financiacion del servicio publico de la Administracion de Justi-
cia no se ha cumplido. La Ley ha fracasado, al menos parcialmente, en uno
de sus objetivos, ya que no se ha recaudado lo previsto. Las cifras no llegan

8 Datos tomados del Informe sobre la asistencia juridica a los extranjeros en Espaiia, Ma-

drid, Defensor del Pueblo, 2005.
™ Como reflej6 la prensa en mayo de 2012 el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-
Gallardon ofreci6 a las Comunidades Auténomas hacerse cargo del coste integro
de la asistencia juridica gratuita. A cambio, ambas Administraciones compartirian
una gestion coordinada del servicio y establecerian sistemas de control para evitar
el fraude. El Ministro ya habia anunciado que las cuantias de las tasas judiciales
que ese dinero se destinaria a financiar la justicia gratuita.
En nota de prensa publicada el 5 de agosto de 2013 el Consejo de la Abogacia Ca-
talana ha rechazado la propuesta del Ministro de Justicia de rebajar las indemniza-
ciones que perciben los abogados adscritos al turno de oficio en un 30% y asumir
las competencias en materia de asistencia juridica gratuita que en este momento
estan transferidas a la Generalidad de Cataluna.
La Comunidad Auténoma de Madrid se mostr6, en su momento, partidaria de
devolver la gestion de la justicia al Gobierno tras constatar que su transferencia
“no habia reportado ningin beneficio para los ciudadanos”. Senala que a pesar de in-
crementar el presupuesto un 230% desde 2003, no se ha aumentado la eficiencia
judicial. Las declaraciones se produjeron en noviembre de 2011. Fuente: Expan-
sion. Por su parte la Junta de Castilla y Le6n reclama 163,2 millones de euros para
asumir las transferencias, 30 millones mas que lo ofrecido por la Administracién
General del Estado.
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a lo calculado en la memoria del analisis de impacto y menos a la cuantia
en que se presupuesto el ingreso en los estados de gastos e ingresos de los
Presupuestos Generales del Estado para 2013. Tampoco los ingresos obte-
nidos han sido afectados a la financiacion de la asistencia juridica gratuita,
de acuerdo con la intencion inicial del legislador. Las Comunidades Auto-
nomas siguen esperando las partidas mientras financian, como siempre,
sus gastos de asistencia juridica gratuita.

Queda por ver si la segunda finalidad ha corrido mejor suerte. Como
ya se ha expuesto a lo largo de este informe la intuicion fundamental que
subyace en la iniciativa es la que sostiene que los espanoles abusan del sis-
tema judicial, al que recurren no en busqueda de la tutela de sus derechos
sino en busqueda “ventajas indebidas e ilegitimas al abrigo de nuestra normativa
procesal”.

Y para aclarar este extremo se habra de recurrir de nuevo a los mismos
instrumentos estadisticos que se han manejado en este informe. En el Bo-
letin Informacion Estadistica nimero 34 de julio de 2013 se ofrece una
“Primera valoracion del impacto de la modificacion de las tasas en la entrada de los
organos judiciales en base a la Estadistica Judicial’®?, de la que pueden extrac-
tarse las siguientes conclusiones:

“Resumen de la jurisdiccion Contencioso Administrativa

Con los datos disponibles, en la jurisdiccion Contencioso Administrativa no podemos
valorar el impacto de las nuevas tasas en los recursos, pues la estadistica solo facilita
los elevados. Para los asuntos ingresados en los juzgados y en las Salas, de los que
se han eliminado los de aquellas materias que presentan una gran volatilidad, se
puede concluir que las nuevas tasas han tenido un efecto importante, observdndose
reducciones entre los valores previsibles antes de la implantacion de las tasas y los
observados para el conjunto de los trimestres cuarto de 2012 y primero de 2013 que
oscilan entre el 6,4% para los asuntos en tnica instancia (sin contabilizar “Otras
materias”) en la Sala de la Audiencia Nacional, y el 36,3% para los asuntos de Ac-
tividad administrativa sancionadora en los Juzgados Centrales de lo Contencioso.
Resumen de la jurisdiccion Social

Para la jurisdiccién Social, sélo se puede hacer una primera valoracion con los recur-
sos de suplicacion interpuestos, que han tenido una reduccion del 15,5% entre el
valor previsible y el observado en los trimestres cuarto de 2012 y primero de 2013.
Resumen de la jurisdiccion Civil

En los juzgados de lo mercantil no se ha apreciado el efecto de las tasas. Dejando
aparte los concursos presentados, que en el cuarto trimestre de 2012 y posterior-

82 Boletin Informacién Estadistica nimero 34, julio 2013. “Primera valoracion del im-

pacto de la modificacion de las tasas en la entrada de los organos judiciales en base a la
Estadistica Judicial’, Consejo General del Poder Judicial. Disponible en www.poder-
judicial.es.
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mente en el primero de 2013 han batido los maximos histéricos, y centrandonos
unicamente en los asuntos de materia no concursal ingresados en los juzgados con
competencia mercantil se observa un incremento del 22,5% en lo observado respec-
to a lo previsto.

Para los juzgados de primera instancia y de primera instancia e instruccion se han ob-
servado unos importantes incrementos en el ingreso en el mes de noviembre de 2012
en monitorios, verbales, ordinarios, cambiarios y procesos de division de patrimonios.
Luego se ha observado una caida en diciembre y otra mas pronunciada en enero, es-
tabilizandose después el ingreso. La comparacion de los ingresos previstos con datos
anteriores a la implantacion de las tasas y los observados, muestran un incremento
en ordinarios (6,4%) y verbales (1,5%) y una disminucién en monitorios (6,1%) y
cambiarios (2,2%). Habra que esperar a tener datos de otros trimestres para valorar
mejor el impacto, aunque al no disponerse de datos desglosados por el importe de
las cantidades reclamadas, es dificil valorar si se han producido fraccionamientos en
las reclamaciones para huir del efecto de las tasas”.

A la vista de lo expuesto hasta ahora se habra de coincidir en que los
primeros andalisis estadisticos permiten entender cumplida esta finalidad
disuasoria, aun cuando esta conclusion es necesariamente provisional. No
se olvide que la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Ins-
tituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, ain no ha cumplido su
primer ano de vigencia.

Pero cabe extraer otra conclusién y en este caso no provisional. Existen
medios suficientes para el tratamiento estadistico de los datos procedentes
de la Administracion de Justicia y se cuenta con amplia informacion sobre
la recaudacion tributaria y sobre la asistencia juridica gratuita. Todos estos
datos permiten tomar decisiones al legislador acerca del mejor modo de
allegar recursos al erario para financiar los servicios publicos.

La aplicacion de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia 'y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, ha conseguido
que el Tesoro Publico recaude la cantidad total de 86 millones de euros
hasta julio de 2013, cantidad que no se ha afectado a la financiacion de
la asistencia juridica gratuita ni previsiblemente se afectara. Fallidas estas
finalidades queda como tnico objetivo de la Ley el aspecto disuasorio. La
crisis economica puede revestir de legitimidad algunas decisiones en el
aspecto recaudatorio, legitimidad que sera en todo caso temporal, pero
alejar a los ciudadanos de la Administracion de Justicia no es, en modo
alguno, una finalidad coherente con el Estado Social y Democratico de
Derecho.






Tasas judiciales y responsabilidad civil
(Informe 2/2013)

1. OBJETO DEL INFORME

La publicacién de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses ha provocado
una excepcional polémica en el ambito de la Justicia espanola.

Promulgada contra el criterio generalizado de los profesionales de la jus-
ticia, y muy especialmente frente a la opinion mayoritaria de los abogados,
contiene una multiplicidad de variantes que suponen una muy arriesgada
interpretacion de principios juridicos y constitucionales especialmente co-
nectados con los derechos fundamentales que —sin lugar a dudas— ha de
derivar en adversidades, incomprensiones y singulares discrepancias juridi-
cas en su aplicacion practica real, camino que se inicia en estas fechas. La
edulcoracion de la norma anterior mediante el Real Decreto Ley 3/2013,
de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambi-
to de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratui-
ta no ha venido ni mucho menos a solventar el problema.

Se trata de abordar aqui una de esas variantes, vinculada a uno de los
ambitos mas clasicos de la actuacion profesional de los abogados: la exi-
gencia de responsabilidad civil en el seno de las relaciones juridicas. Al
hilo de los hitos ordinarios de los procedimientos y procesos vinculados
a la exigencia de responsabilidad civil o a su defensa frente a tal requeri-
miento, se pretende evidenciar el caimulo de contrariedades y problemas
que subyacen en una medida legislativa que, por contraproducente, ha de
resultar necesariamente nociva. Agrupados bajo diferentes epigrafes reco-
rreremos algunos de los mas evidentes y proximos efectos negativos que
han de traer causa de una norma legal ya exigible. Y todo ello pese al Real
Decreto Ley 3/2013.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2. SITUACION JURIDICA ANTERIOR A LA REFORMA

No puede tildarse de descubrimiento novedoso la aparicion de las tasas
en el ambito de la Administracion de Justicia, bien que en muy escasas
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ocasiones existio una vinculacion clara entre tasas y exigencia de responsa-
bilidad civil. Hace casi medio siglo seria el Real Decreto 1035/1959, de 18
de junio por el que se regula el que obligaba al pago de las tasas judiciales
quien predicaba su aplicacion a quienes promovieran “la actuacion de los
Tribunales y Juzgados o sean parte en el proceso”.

La recaudacion de las tasas se realizaba mediante efectos timbrados (ar-
ticulo 9) y en principio el producto de las mismas se aplicaba a la remunera-
cion complementaria de los funcionarios de la Administracion de Justicia,
hasta que la Ley de 8 de julio de 1963 sobre percepcion de tasas judiciales
dispuso el ingreso de su producto en el Tesoro Publico. Adicionalmente,
toda parte personada venia obligada a emplear una poéliza de la Asociacion
Mutuo Benéfica de Funcionarios de la Administracion de Justicia.

La Ley del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados de 30 de diciembre de 1980 sujetaba a la modalidad impo-
sitiva de “actos juridicos documentados” las resoluciones jurisdiccionales, los
laudos arbitrales, y los escritos de los interesados relacionados con aqué-
llas, debiendo las diligencias y actuaciones extenderse necesariamente en
papel timbrado. Ni que decir tiene que gran parte de las mismas estaban
vinculadas directamente a procesos de exigencia de responsabilidad civil.

La aparicion de la Constitucién de 1978 incide necesariamente sobre
la presencia de las tasas en el ambito de la Administraciéon de Justicia con
la idea de la gratuidad de la justicia como corolario de la existencia de un
estado asistencial, convertido en la mejor forma de lograr la plena igualdad
de los ciudadanos ante la ley, toda vez que el centro del problema se halla
en el libre acceso a la jurisdiccion de los justiciables.

La combinacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 con la referencia del articulo 119 de la Constitucion a la
gratuidad de la Justicia “cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto
de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar” constituyen un fun-
damento de maximo nivel para derivar de €l una singular alteracion del
régimen anterior de tasas.

Serd la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de las tasas judi-
ciales la que precisamente venga a eliminar el gravamen tributario sobre
todas las actuaciones judiciales. No se olvide que se constataban numerosas
distorsiones en el funcionamiento de la Administraciéon de Justicia. Asi lo
declaraba expresamente la Exposicion de Motivos de la norma legal citada,
senalando que “...la gestion tributaria, encomendada al Secretario judicial, se ha
demostrado poco eficiente en cuanto tal, al tiempo que ha apartado a ese funcionario
de las importantes funciones procesales y de gestion de la oficina judicial que esta



Tasas judiciales y responsabilidad civil 357

llamado a desempeniar”. La poca habilidad tributaria que cabia predicar de
los responsables de la gestion de las tasas judiciales —que senala nada me-
nos que la Ley de 1986 en su motivacion— debe ser tenida en cuenta en
relaciéon con la vocacion financiera que algunos pretenden ver hoy en la
Administracion de Justicia.

De otro lado, con vistas a lo que haya de venir definitivamente tras el im-
prescindible examen de ajuste a la licitud constitucional de la actual norma
legal (de lo que no ha de privarse la norma pese a los intentos maquilla-
dores del Real Decreto Ley 3/2013), no puede olvidarse que existieron
fundadas razones de anclaje constitucional que propiciaron precisamente
la simple y llana eliminacion de las tasas judiciales. Se recordaba de este
modo en la —no tan pretérita y sobre todo, fundada en la misma Constitu-
cion de 1978— Ley 25/1986 (que curiosamente no ha sido expresamente
derogada):

“En el ambito de la Administracion de Justicia los valores constitucionales se mani-
fiestan en el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos, reconocido en el articulo 24 de la propia Constitucion.

El que, ademas de la justicia se manifiesten también la libertad y la igualdad, y el
que todas ellas sean, como quiere la Constitucion, reales y efectivas depende de que
todos los ciudadanos puedan obtener justicia cualquiera que sea su situacion econo-
mica o su posicion social.

La Constitucion, consciente de esta realidad, previene, en el articulo 119, que la jus-

ticia sera gratuita cuando asi lo disponga la Ley y, en todo caso, respecto de quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

Lo que ahora alguno ha denominado la resurreccion parcial de las tasas
judiciales se vino a producir mediante la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, expresamente invo-
cada como precedente directo por la nueva Ley 10/2012.

Su articulo 35 viene a introducir una “tasa por el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional en los ordenes civil y contencioso-administrativo” que viene a ofrecer
un muy cercano perfil a pura tasa judicial de las ya suprimidas por la Ley
de 1986, objeto de varias reformas que culminan en las derivadas de la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal, cuya dis-
posicion final segunda afecta a la Ley 53/2002, modificando sus cuantias y
procedencias.

Pues bien, nada de lo anterior ha podido considerarse impeditivo,
esencialmente obstativo o procesalmente relevante sobre el dmbito de la
responsabilidad civil, mas alla de los necesarios retoques técnicos que de-
bieron adoptarse en cada momento para dar cobijo —colateral, secunda-
rio y perfectamente encajable— a la exigencia de tasas en relacion a los
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procesos jurisdiccionales en materia de responsabilidad civil en lo que a la
exigencia de tasas en los mismos se refiere. Como podra verse a continua-
cién, nada mas lejos de la realidad de lo que cabe vaticinar como efectos
negativos futuros que se describen a continuacion.

3. DUDOSO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E INCIDENCIA
INMEDIATA DE LA NUEVA LEY SOBRE LOS MECANISMOS DE
RESPONSABILIDAD

La Exposicion de Motivos de la Ley 10/2012 contiene una afirmaciéon
grave y bastante opinable. En términos lapidarios senala que “el derecho a la
tutela judicial efectiva no debe ser confundido con el derecho a la justicia gratuita’.
Puede entenderse el sentido de la afirmacion (que contraria directamente
la motivacién de la Ley 25/1986), lo que no dejaba de resultar una obvie-
dad a la luz de que las tasas ya existian —como se ha visto mads arriba— con
anterioridad de diez anos a la presente innovacion.

Pero se entiende mucho menos la fundamentacion que se pretende ha-
llar en el seno de una pretendida racionalizacion de la Administracion
de Justicia cuando el tnico asidero constitucional expreso que la norma
legal invoca —la sentencia del Tribunal Constitucional 20/2012, de 16 de
febrero de 2012— contiene un muy limitado y parcial punto de apoyo a
favor de la nueva regulacion (orfandad fundamentadora que subsiste tras
el Real Decreto Ley 3/2013 el cual no se priva de afirmar en su Exposicion
de Motivos que “las tasas, en abstracto y por si mismas, no se consideran lesivas
de derecho alguno”viniendo solo a reducir algunas cuantias, llevando a cabo
segun ella misma “modificaciones puntuales”).Y asilo han senalado expresay
profusamente tanto el Consejo General del Poder Judicial como el Conse-
jo de Estado, segtin veremos a continuacion.

En efecto, dicha sentencia viene a pronunciarse sobre un solo precepto
de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre a raiz de la cuestion de inconsti-
tucionalidad remitida por un juzgado de A Coruna. Se trata del articulo
35.7.2, que dice ast:

“El justificante del pago de la tasa con arreglo al modelo oficial, debidamente valida-
do, acompanara a todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho imponi-

ble de este tributo, sin el cual el secretario judicial no daréa curso al mismo, salvo que
la omision fuere subsanada en un plazo de diez dias”.

Y lo es precisamente en un tipico supuesto de responsabilidad civil: un
particular sufrié danos en su vivienda derivados de una filtraciéon de agua
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de un piso superior: reclamada sin éxito la cantidad del dano —342,57
euros— se dio lugar a un juicio verbal al que correspondian 91,71 euros
de tasas. La aseguradora no acompano a la demanda el modelo 696 justifi-
cante de pago de las tasas previstas en la citada Ley de 2002, planteandose
si ello vedaba de por si solo el acceso a la jurisdiccion, garantizado por el
articulo 24.1 de la Constitucion.

Tratar de derivar de tan puntual y singular pronunciamiento —uinico
que se invoca— una doctrina juridica general extrapolable —ademas—
a los ambitos social y contencioso-administrativo ofreciendo un sustento
legal a innovaciones tan polémicas no deja de ser un discutible ejercicio
de analogia procesal, tributaria y —sobre todo— constitucional. Quizas
porque la misma Sentencia 20/2012 del Tribunal Constitucional contiene
una muy significativa frase que parece olvidada:

“Por consiguiente, sélo procede controlar la validez del parrafo segundo del art. 35.7
en relacion con las tasas del orden jurisdiccional civil”.

Pero el parrafo que mads nos llama la atencion en el orden de examen
de la responsabilidad civil —y la nueva ley de tasas, en general y para todos
los 6rdenes jurisdiccionales— es el siguiente en la misma Sentencia (Fun-
damentos Juridicos 9y 10):

“En todo caso, desde nuestra perspectiva, debemos poner de manifiesto que en prin-
cipio no vulnera la Constitucién que una norma de rango legal someta a entidades
mercantiles, con un elevado volumen de facturacion, al pago de unas tasas que sirven
para financiar los costes generados por la actividad jurisdiccional que conlleva juzgar
las demandas que libremente deciden presentar ante los Tribunales del orden civil
para defender sus derechos e intereses legitimos.

10. Esta conclusion general sélo podria verse modificada si se mostrase que la cuantia
de las tasas establecidas por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, son tan elevadas
que impiden en la practica el acceso a la jurisdiccién o lo obstaculizan en un caso
concreto en términos irrazonables, atendiendo a los criterios de la jurisprudencia
expuestos en el fundamento juridico 7. En esta misma linea se ha pronunciado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, a partir de la Sentencia Kreuz contra
Polonia, de 19 de junio de 2001 (asunto ndm. 28249/95), mantiene que el requisito
de abonar tasas judiciales en procesos civiles no infringe por si solo el derecho de
acceso a un tribunal protegido por el art. 6.1 del Convenio de Roma. Sin embargo,
la cuantia de las tasas no debe ser excesiva, a la luz de las circunstancias propias
de cada caso, de tal modo que impida satisfacer el contenido esencial del derecho
de acceso efectivo a la justicia (§§ 60 y 66, en el mismo sentido, SSTEDH de 26 de
julio de 2005, Kniat c. Polonia, as. 71731/01; 28 de noviembre de 2006, Apdstol c.
Georgia, as. 40765/02; y 9 de diciembre de 2010, Urbanek c. Austria, as. 35123/05)".

En definitiva y volviendo al supuesto de responsabilidad civil que nos
contrae: el Tribunal Constitucional, en un mas que razonable ejercicio de
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ponderacion, ha validado la posibilidad de que las grandes aseguradoras
(este caso se referia a una de ellas) o las grandes companias mercantiles
puedan hacer frente a tasas (no se olvide que solo en el orden civil) debido
a su potencia financiera, porque para el resto de los supuestos (y nunca
para las personas fisicas, a las que no se refiere la sentencia en ningun
momento) habra que exigir un juicio de proporcionalidad entre la tasa a
exigir y el importe de la pretension procesal que se plantea, puesto que si
ésta queda desbordada por aquélla, la razonabilidad y el derecho derivado
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos obliga —a sensu contrario—
a prohibir que las tasas graven a las personas fisicas impidiendo su acceso a
la Justicia por resultar desmedido su coste.

Dicha ponderacion sube incluso un peldano mas si tenemos en cuenta,
como recordo6 el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre
el texto en fase de anteproyecto, que de conformidad con una reiterada
doctrina, las cuestiones de constitucionalidad no pueden operar como un
instrumento para la depuracion abstracta del ordenamiento, sino como
medio para dilucidar sobre la constitucionalidad de una norma aplicable
al caso, de cuya validez dependa el fallo que el Juez o Tribunal haya de
emitir. Esto comporta que, tanto el pronunciamiento como las diferentes
consideraciones juridicas que la sentencia contiene se deben proyectar so-
bre el caso concretamente analizado y la normativa de aplicacion, sin que
proceda realizar una absoluta extrapolacion de la doctrina contenida en la
sentencia a la proyectada reforma, la cual se extiende sustancialmente el
ambito de aplicacion de las tasas judiciales, tanto objetiva como subjetiva-
mente.

Y exactamente lo mismo viene a reiterar el Consejo de Estado en su dic-
tamen 774/2012, de 19 de julio de 2012:

“En todo caso, como la propia Sentencia 20/2012 sefala, el alcance de su pronun-
ciamiento de fondo es limitado. Se circunscribe a las tasas del orden jurisdiccional
civil que gravan la presentacion de la demanda pero deja fuera cualquier duda que
pudiera suscitarse acerca de las tasas que gravan el ejercicio de la jurisdiccion civil
con ocasion de la presentacion de recursos [aunque luego la STC 79/2012, F] 4, ha di-
cho que “con mayor razén debemos alcanzar la misma conclusion cuando lo que se
subordina al abono de la tasa judicial no es la admisién de una demanda, protegida
por el derecho de acceso a la justicia, sino la admision de un recurso establecido por
la ley, como es el recurso de apelacion civil, pues el derecho de acceso a los recursos
recibe un menor grado de proteccién desde el punto de vista del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)]”. No se refiere a todo tipo de sujetos
pasivos sino a aquellos que son personas juridicas, en concreto a “entidades mer-
cantiles con un elevado volumen de facturacion”. Tampoco se analizan las tasas que
gravan el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuyo acceso ofrece
peculiaridades desde el punto de vista constitucional, consecuencia del mandato
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contenido en el articulo 106.1 CE que ordena y garantiza el control jurisdiccional de
la Administracién por parte de los Tribunales (SSTC 294/1994, de 7 de noviembre, FJ
3,y 177/2011, de 8 de noviembre, F] 3; en el mismo sentido, STEDH Gran Sala Per-
digdo c. Portugal, de 16 de noviembre de 2010, as. 24768/06, § 72). En definitiva, de
acuerdo con la doctrina establecida desde la Sentencia 17/1981, de 1 de junio (F] 1),
se advierte que la cuestion de inconstitucionalidad no es un instrumento procesal que
quepa utilizar para buscar a través de él una depuracion abstracta del ordenamiento”.

Pues bien, la posicion se reitera por el Tribunal Constitucional en un
nuevo Fundamento Juridico 11:

“Lo que el legislador ha decidido, en términos que son constitucionalmente irrepro-
chables, es que las sociedades de grandes dimensiones, segtin la legislacion tributaria,
s6lo puedan obtener la prestacion de la actividad jurisdiccional cuando presenten
demandas civiles si liquidan y abonan una tasa que permite sufragar parcialmente el
coste que implica para la justicia atender y resolver su demanda. La prevision legal
de que, si la tasa judicial no es liquidada y abonada, la potestad jurisdiccional civil no
debe ser ejercida en beneficio del sujeto pasivo, es una consecuencia ineludible de la
regulacion legal, que no suscita reparo de constitucionalidad”.

Y creemos que el Constitucional ha querido que se le interprete muy
bien porque, en el Fundamento Juridico final (12) lo reafirma una vez mas
y por tercera ocasion en el ultimo parrafo de la sentencia:

“Es evidente que las tasas judiciales establecidas por la Ley 53/2002 como condi-
cion para que los Tribunales del orden jurisdiccional civil den curso a las demandas
presentadas por los justiciables, en los términos que han sido examinados por esta
Sentencia, son tributos cuyo hecho imponible no es ajeno a la funcién jurisdiccional
y que imponen una carga econdomica que persigue un fin vinculado al proceso mis-
mo. Por consiguiente, la doctrina de la Sentencia 141/1988 nos lleva a concluir que
es constitucionalmente valida la limitacion impuesta por la norma legal enjuiciada,
que consiste en condicionar la sustanciacién del proceso instado en la demanda
civil que presentan las personas juridicas con animo de lucro, sujetas al impuesto de
sociedades y con una facturacion anual elevada, a que acrediten que han satisfecho
el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico que conlleva el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, que les beneficia de modo particular en la medida en que
juzga las pretensiones deducidas en defensa de sus derechos e interés legitimos en
el orden civil.”

Repasado —y no olvidado— lo anterior, resulta obligado examinar el
modo en que en un concreto proceso de responsabilidad civil (general,
de vehiculos de trafico, de danos personales, etc...) ha de afectar la nueva
Ley, para colegir de ello las muy graves consecuencias que luego veremos.

En efecto. El hecho imponible de la nueva tasa lo constituye “la interpo-
sicion de la demanda en toda clase de procesos declarativos y de ejecucion de titulos
ejecutivos extrajudiciales en el orden jurisdiccional civil, la formulacion de recon-
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vencion y la peticion inicial del proceso monitorio y del proceso monitorio europeo’
(articulo 2.a Ley 10/2012). Este apartado queda incélume incluso tras el
Real Decreto Ley 3/2013.

Llevado a nuestro ambito y tomando precisamente como referencia una
reclamacion de responsabilidad civil resulta que procedera el abono de la
tasa (por un sujeto pasivo que supongamos persona fisica y no gran empre-
sa) en una reclamacion de responsabilidad civil en los siguientes momen-
tos: al demandar el pago en primera instancia (primera tasa, minimo 300
euros); al recurrir en apelacion frente a la sentencia de primera instancia
(segunda tasa, minimo 800 euros); y al solicitar el concurso necesario del
deudor insolvente (tercera tasa, minimo 200 euros). Pueden resultar nue-
vas tasas vinculadas al mismo hecho por los incidentes concursales en el
seno del concurso (cuarta tasa, minimo 100 euros). Es decir, un mismo he-
cho lesivo puede ocasionar hasta 4 tasas sucesivas en el tiempo con un im-
porte minimo de 1.400 euros y un variable que, con un maximo de 10.000
euros por todos los conceptos, constaba inicialmente de un 0,5% fijo hasta
un millén de euros y el resto al 0,25%. Este porcentaje ha sido objeto de
reduccion por el Real Decreto Ley 3/2013 en su cuantia variable para las
personas fisicas, sin que disminuya en improcedente su fundamentacion.

Pero lo que en el ambito civil resulta excepcionalmente opinable —por
no decir abiertamente inconstitucional— alcanza caracteres de ilegalidad
épica en el ambito contencioso-administrativo cuando un recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por un particular (persona fisica de a pie,
no gran empresa) frente a una multa de trafico de 90 euros impuesta por
un Ayuntamiento (que no deja de ser una sancion derivada de un proce-
dimiento administrativo sancionador) requeria inicialmente, para acceder
a la tutela judicial efectiva que brindan los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, del pago de una tasa de 200 euros por el empleo del pro-
cedimiento abreviado. Queda matizado ahora con la leve correccion del
nuevo articulo 7.1: Cuando el recurso contencioso-administrativo tenga por objeto
la impugnacion de resoluciones sancionadoras, la cuantia de la tasa, incluida la
cantidad variable que prevé el apartado siguiente, no podra exceder del 50 % del
importe de la sancion economica impuesta. Pero ello no supone eliminar el
problema.

Y no se olvide el magnifico regalo adicional del Real Decreto Ley en el
nuevo articulo 4.4: en el orden contencioso-administrativo, los funciona-
rios publicos cuando actien en defensa de sus derechos estatutarios ten-
dran una exencion del 60% en la cuantia de la tasa que les corresponda
por la interposicién de los recursos de apelacion y casacion.
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Literalmente le llama la atencién —y mucho— al Consejo General del
Poder Judicial en su reiterado informe (que también hace los nimeros):

“Como es de ver, en algunos casos la elevacion de la parte fija de la tasa judicial
alcanza una magnitud exorbitante que conlleva un efecto disuasorio evidente, parti-
cularmente en asuntos de escasa cuantia. A titulo de ejemplo, la interposicién de un
recurso de apelacién en un juicio verbal cuya cuantia sea de 3.001 euros generaria
una tasa judicial por importe de 815 (800 euros de cuota fija y 15 euros de cuota va-
riable), lo que representa aproximadamente el 27 % de la cuantia de la pretension, a
la que habria que sumar los 165 euros devengados por la interposicion de la deman-
da, lo que arroja un total de 980 euros, lo que aproximadamente supone un 36% del
total de lo reclamado. Si a dicha cifra se adicionan los costes de postulacicn, el efecto
disuasorio a que se ha hecho alusién es manifiesto y, por ello, seria conveniente re-
flexionar sobre este particular, cuanto menos para atemperar los excesivos incremen-
tos que el Anteproyecto pretende introducir, y asi precaver una excesiva inhibicién de
los ciudadanos respecto de la tutela judicial de sus pretensiones”.

Ni aqui existen personas juridicas, ni hay gran potencia financiera ni se
aprecia por parte ninguna el juicio de proporcionalidad entre la cuantia
de la reclamacion y la capacidad econémica del reclamante. Lo inico que
se atisba es una mas que discutible actuacion legal que muy dificilmente
puede compaginarse con un entendimiento correcto de la tutela judicial
efectiva del articulo 24 con la referencia del articulo 119 de la Constitucién
a la gratuidad de la Justicia cuando asi lo disponga la ley.

Sorprende en gran medida que la nueva Ley pueda ampararse —repe-
timos, como unico sustento apoyatorio explicito— en una tunica sentencia
del Tribunal Constitucional que, rigurosa y exhaustivamente considerada,
parece decir otra cosa diferente a aquélla que se quiere hacer ver que dice.

Especialmente cuando tampoco es que hayan sido oidos o tenidos en
cuenta otros cualificados colaboradores de la Administracion de Justicia
como somos los abogados. Cumple invocar expresamente un parrafo del
dictamen, del Consejo de Estado 774/2012 sobre este anteproyecto y res-
pecto a este especifico particular:

“En aras de obtener el parecer de la otra organizacion representativa de profesionales
colaboradores con la Administracion de Justicia involucrados en la aplicacion de la
iniciativa en anteproyecto, habria sido aconsejable —en términos de las SSTS de 8
de noviembre de 2004 y de 13 de octubre de 2010— que se hubiera contado por
los Ministerios coproponentes con la opinion del Consejo General de la Abogacia
Espaiola en tanto que 6rgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de los
Colegios de Abogados de Espana’.

Sin necesidad de incidir mas sobre lo anterior, lo que si se pueden se-
guir de una barrera en el acceso a la jurisdiccion de este calibre son una
serie de comportamientos y actitudes de los justiciables, que buscaran sos-
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layar o aminorar los perniciosos efectos actuando en alguna de las formas
que a continuacion describiremos, siempre en el mas comun caso que nos
ocupa, ligado a las reclamaciones en materia de responsabilidad civil.

Porque tampoco puede olvidarse (y tienen un fundamento constitucio-
nal muy claro, especialmente en el ambito de los procesos de responsabi-
lidad civil) que si se mostrase que la cuantia de la tasa resulta tan elevada
que “impide el ejercicio del derecho fundamental o lo obstaculiza en un caso concre-
to” (STC 190/2012,de 29 de octubre), ello seria considerado incompatible
con el articulo 24.1 de la Constitucion. Sobre todo cuando el principio
“pro actione” constituye una regla de interpretacion del funcionamiento del
proceso judicial, protegiendo el derecho de acceso a la Justicia, evitando
todos los componentes del proceso que puedan dificultar la plena realiza-
cion del mismo.

4. PREVISIBLE AUMENTO DE LA LITIGIOSIDAD PENAL FRENTE A
LA CIVIL

No resulta dificil entender que el cierre, la dificultad o el encarecimien-
to en el acceso a la via directa de la responsabilidad civil de la forma que
mas arriba hemos descrito, ha de dar pie al empleo de otros medios, mas
contundentes y en todo caso gratuitos o menos costosos, de obtencion de
una satisfaccion procesal de las pretensiones. Sospechamos, en definitiva,
que la via penal —que sigue siendo gratuita, porque a tanto no se ha atre-
vido la Ley 10/2012— va a convertirse en un camino oblicuo para llegar al
resultado indemnizatorio buscado.

En la forma indicada, no parece descabellado pensar que, habida cuen-
ta de la mayor gravosidad para el sujeto pasivo de la accion jurisdiccional
y teniendo presente su absoluta gratuidad, la responsabilidad civil subsi-
diaria del 116 del Codigo Penal vendra a suplir en muchas ocasiones la
responsabilidad civil de 1902 del Cédigo Civil. Hara ello padecer, sin duda,
el principio de intervencion minima que guia la actuacion de los jueces y
tribunales penales

Puede, de este modo, que la busqueda de la consecuencia econémica
de la falta penal supla, releve o sustituya la costosa via civil.

Sin embargo, mas complejo sera todo en un momento en que se plan-
tea una reforma del Codigo Penal (Anteproyecto de Reforma del Codigo
Penal aprobado por el Consejo de Ministros de 11 de octubre de 2012) pre-
cisamente para hacer desaparecer la infraccion penal constitutiva de falta,
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con la intencién de reconducir las actuales faltas de lesiones por impru-
dencia leve hacia la via jurisdiccional civil, de modo que solo seran consti-
tutivos de delito el homicidio y las lesiones graves por imprudencia grave.

Ello conduciria al odioso efecto final de que se pretendera buscar en-
caje penal —quizas muy forzadamente en multiples ocasiones— dentro de
tipos penales superiores o alejados del negocio juridico concreto, pretex-
tando siempre recorre el imprevisible y duro camino penal antes de aco-
meter el natural y obligado de la accion civil ordinaria, todo ello por culpa
del establecimiento de un gravamen novedoso y distorsionador.

5. LA CARGA DE LA TASA AFECTA A LAS DOS PARTES

El articulo 3 de la Ley senala que “Es sujeto pasivo de la tasa quien promueve
el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realice el hecho imponible de la misma”. Pa-
receria que de este modo sera gravado el que ejercite la accion correspon-
diente a la materia de responsabilidad civil a que se contraiga el proceso
jurisdiccional, sin afectar a aquél sobre el que recae la misma.

Sin embargo, un mas detenido examen de la situacion hace resultar una
afeccion general de la carga a los dos litigantes por varias razones: por la
reconvencion y por la resolucion final del pleito.

En efecto. De una parte la reconvencion, que no es sino un legitimo de-
recho de aquélla parte que, sorprendida o no por la accién de la contraria,
se sitiia realmente en una posicion simultaneamente activa cuando preten-
de restablecer su derecho accionando las potencialidades del mismo en el
seno de la relacion juridica procesal, conlleva la necesidad de liquidar a su
vez la tasa por acceso a la Administracion de Justicia.

De otro lado, la tasa se convierte finalmente en parte de las costas del pro-
ceso puesto que en ultimo término el coste del acceso a la Justicia termina
repercutido sobre aquél que resulte vencido objetivamente, en la medida en
que quien pierde paga, incluyendo los costes del proceso en forma de tasa
(ademas de los ya existentes). Aunque no hay una prevision o recordatorio
legal expresa para ello en la Ley 10/2012 (lo que —con la excepcion que
luego se vera— no hubiera estado de mas, habida cuenta de la repercusion
economica que tiene todo ello), la solucion de que las tasas constituyen cos-
tas ha sido avalada por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de enero de
2011 (entre otras anteriores), reconociendo abiertamente su consideracion
de “gasto del proceso” y fue recogida por el nuevo articulo 241.1 (parrafo 7°)
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debida a la Ley de Medidas de Agilizacion
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Procesal de 10 de octubre de 2011, considerando como tales “gastos del pro-
ceso” aquéllos desembolsos que tengan su origen directo e inmediato en la
existencia del proceso, incluyendo entre ellos la tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, cuando esta sea preceptiva.

Como deciamos, la tinica mencion de la nueva Ley se encuentra en su
Exposicion de Motivos —no en su texto articulado— al senalar sutilmente:
“Asimismo, se recuerda que la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agi-
lizacion Procesal, incorporo en el articulo 241 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, un nuevo nimero 7 que incluye dentro de las costas la tasa
por el ejercicio de la polestad jurisdiccional. De esta forma, el vencimiento en un pro-
ceso y la condena en costas a la otra parte trasladaran el pago de la tasa a la parte
demandada”. No se prevé, en cambio, qué hacer en el caso de que la parte
perdedora sea insolvente.

Quizas por ello, con buen criterio practico, incluso se ha sugerido di-
rectamente por alguno que la tasa deberia abonarla el demandado para
oponerse, provocando asi que el actor busque por todos los medios una
solucion a su conflicto en la via de la mediacion o la transaccion. Puede
que resulte de todo ello una perspectiva mds practica para la consideracion
de las relaciones juridicas en liza; lo que no se nos negara es que la finali-
dad de los tributos (de las tasas) termina siendo completamente ajena a su
pretension natural (gravar los hechos imponibles), resultando que viene a
suponer una intolerable inmision procesal en las relaciones entre las par-
tes en el proceso, lo que desborda en mucho su finalidad recaudatoria y
disuasoria del acceso a la Justicia.

Si ha sido mucho mas practico el legislador cuando ha venido a “facilitar’
el cobro de la tasa a través de los profesionales del proceso (abogado y procu-
rador) a quienes se les permite que sean ellos (sin responsabilidad tributaria
alguna por expresa mencion de la ley, claro estd, para evitar terribles teorias
doctrinales sobre el obligado al pago y el sujeto responsable ante la Adminis-
tracion Tributaria) los que la abonen por cuenta del sujeto pasivo “en especial
cuando éste no resida en Espana y sin que sea necesario que el mismo se provea de un
numero de identificacion fiscal con cardcter previo a la autoliquidacion”.

6. AUMENTO DE SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES FORZADAS O
DEL ABUSO DE LA JUSTICIA GRATUITA

Resultara también de esta ley una derivada nada dificil de comprender:
la evitacion del pleno acceso a la Justicia por el coste que ello comporta for-
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zara al aumento de la obtencion de situaciones de transaccion motivadas
no tanto por un buscado equilibrio entre posiciones procesales cuanto por
la pura evitacion o elusion del (cada vez mas costosos) acceso a la Justicia.
El conflicto en sede judicial supone siempre desde ahora una carga econo-
mica para las partes (la una porque lo iniciay lo paga, la otra porque puede
derivarse de su fin el que termine siendo ella la obligada al pago).

Mads adn ha de ocurrir esto cuando se prevé expresamente la devolu-
cion de la cuota de la tasa cuando se alcance una solucion extrajudicial del
litigio, devolviendo en tal supuesto el 60% del coste de la misma (lo que
se efectuara después de que el Secretario certifique que se ha terminado
el proceso por via extrajudicial). Igual “ahorro” forzado se producira por la
via de la acumulacién de procesos, lo que dara lugar a un ahorro del 20%
en el coste de la cuota de la tasa abonada por cada una de las demandas
que originaron los procesos cuya tramitacion unificada se acuerda (ello
siempre que la ultimamente natural tendencia a la desacumulacion no se
vea mas fuertemente empujada por las reglas de la productividad judicial
y el nimero de pleitos de cada 6rgano judicial en un ano, extremo factico
de la mayor consideracion juridica, por desgracia).

No sabemos hasta qué punto —bien en los procedimientos de respon-
sabilidad civil o en todos en general— la apuesta forzada por la mediacién
y la transacciéon han de comportar una mejora en la realizacion de los de-
rechos de los particulares. Sobre todo cuando se acceda a ellas no por sus
méritos y valores —que los tienen en su proporcion— sino exclusivamente
para evitar el pago de un tributo. Y es que la pretension del legislador de
interconectar ambitos tributarios y procesales no parece que sea una rigu-
rosa aspiracion de orden normativo.

De otro lado y en relacion a la justicia gratuita y su potencial abuso
(como formula de evitar la imposicion de tasas), tampoco estd tan claro
que se pueda conseguir el efecto buscado sino uno muy contrario al desea-
do: véase lo que opinaron los Colegios de Procuradores en la tramitacion
(que recoge el Consejo de Estado en su dictamen 774/2012):

“El Consejo de Estado se hace eco de una reflexion apuntada por el Consejo General
de Procuradores como posible efecto paraddjico de la regulacion proyectada. Este
ha advertido que la generalizacion del pago de la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional para las personas fisicas y la exencion de quienes tengan reconocido el
derecho a la asistencia juridica gratuita es susceptible de provocar un incremento de
las solicitudes de reconocimiento de dicho beneficio, con el consiguiente aumento
de trabajo y costes para las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita y la Adminis-
tracion de Justicia. Asi, podria darse el contrasentido de que la finalidad perseguida
por la Ley de contribuir a financiar la asistencia juridica gratuita fuera neutralizada por
la mayor presion sobre este sistema. Ademads, dado el alto nimero de designaciones
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provisionales de abogado y procurador que se hacen por falta de agilidad en el reco-
nocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, se incurre en un gasto publico
que a posteriori no es objeto de un mecanismo de control efectivo con exigencia de
reintegro del gasto publico originado cuando no proceda la concesion del beneficio.
Por tales razones, el Consejo General de Procuradores sugiere la conveniencia de
articular alguna férmula de control preliminar’.

7. AUMENTO DE LAS INDEMNIZACIONES Y LA COMPLEJIDAD
DEL SINIESTRO AL INCLUIR LAS TASAS

Las indemnizaciones que hayan de ser abonadas por las aseguradoras
han de comprender —como un nuevo componente técnico y economi-
co— los importes que previsiblemente acompanaran a los pronunciamien-
tos judiciales. Y lo seran desde este mismo momento porque no hay una
disposicion transitoria que haya exceptuado los litigios en curso, previendo
su finalizacion e inicio de otros nuevos antes de aplicar el nuevo sistema. Y
ello se hizo frente al criterio del Consejo de Estado, quien en su dictamen
sobre el anteproyecto pidi6 expresamente que se actuara en tal sentido.

Por otra parte, la gestion y evaluacion del siniestro debe contemplar
obligadamente ahora la posibilidad de tener que acceder a la Justicia, lo
que para los asegurados de cuantias inferiores puede terminar comportan-
do un elemento excluyente. Y habra que convenir en la mayor dificultad
en la gestion del siniestro en la medida no solo de que haya que incluir las
tasas sino en la posibilidad —insita en toda autoliquidaciéon de un tributo
realizada por los propios interesados— de que haya repercusiones fiscales
posteriores que terminen gravando a los responsables de la tramitacion.
Asi, habra errores en el calculo de la tasa, necesidad de retocar sus cuan-
tias con posterioridad (por ejemplo por nueva determinaciéon de la base
imponible de la cuantia en una fase subsiguiente del proceso judicial, con
la correspondiente repercusion sobre la cuota liquidada), reclamaciones a
aseguradores obligados al abono de lo debido, etc...

Por otro lado, no parece que sea dificil vaticinar que las companias de
seguros tendran en cuenta todos estos extremos, sabiendo que sus clientes
se lo van a pensar dos veces antes de reclamar, lo que hara que se negocie a
la baja con la amenaza de tener que ir a pleito y pagar las tasas.

En definitiva, las tasas no solo suponen una barrera de acceso a la Justi-
cia (pudiendo vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva)
sino que representan un mayor coste del proceso y una mayor complejidad
en su tramitacion administrativa, muy singularmente desde la perspectiva
de los aseguradores de riesgos de responsabilidad civil.
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8. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio anudadas a las reflexiones anterio-
res serian las siguientes:

1. De fundamentacion constitucional general: 1la consideracion especifica de
una muy relevante area de procesos jurisdiccionales —como son los
relativos a la responsabilidad civil y su aseguramiento— confirma la
sospecha previa de que resulta extremadamente dudoso el encaje
constitucional de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, especialmen-
te por lo que comporta de dificultad en el acceso de los ciudadanos
a la Justicia en uno de los ambitos mas comunes para ello, sin que
el Real Decreto Ley 3/2013 haya eliminado este problema en modo
alguno.

2. Relativas a la eleccion del orden jurisdiccional competente: el desenvolvi-
miento de la Ley 10/2012 puede dar lugar a un relevante trasvase de
reclamaciones desde su natural ambito civil a un muy forzado ambito
penal exento de tasas. Especial preocupacion reviste lo anterior en
un momento en que la reforma del Coédigo Penal postula la despena-
lizacion de las faltas.

3. Relativas a la carga de la tasa y su incidencia en el desenvolvimiento del
proceso: el abono de la tasas ha de terminar repercutiendo en ambas
partes del proceso, conduciendo a una indebida y forzada tendencia
a la transaccion, previa o posterior al proceso ya surgido. Junto a ello
es previsible un acceso forzado a la justicia gratuita para evitar la apli-
cacion de las tasas.

4. Relativas a la gestion de los mecanismos aseguradores: las nuevas tasas no
solo incrementaran las indemnizaciones a abonar a los perjudicados
(sin suponer ninguna cobertura adicional de riesgos) sino que pro-
vocaran una mayor complejidad en la gestion procedimental de los
expedientes de siniestros.






La posible implantacion del copago en la
justicia
(Informe 6/2012)

1. OBJETO DEL INFORME

Desde diferentes posiciones juridicas (los Decanos de los Jueces de toda
Espana, algunas Comunidades Auténomas, diversos miembros de la comu-
nidad juridica nacional e incluso fuentes del propio Ministerio de Justicia)
se esta considerando la posibilidad de implantar el denominado “copago”
en relacion a ciertas actividades de la Administracion de Justicia.

En un resbaladizo entorno de pura “lege ferenda” se pretenden per-
filar minimamente las cuestiones apuntadas, introduciendo algunas con-
sideraciones de diferente procedencia que permitan situar el debate en
su auténtico entorno juridico, aclarando lo que resulta algo mas que una
pura cuestion econoémica sobre el sostenimiento de las actividades de la
Administracion de Justicia.

Dentro de un contexto generalizado de demanda de “copago” en diver-
sos ordenes de la accion administrativa —mas relacionado con necesidades
de reajuste de los ingresos publicos que con una auténtica comprension de
la nocion del gasto publico en cuanto a los servicios esenciales a la comu-
nidad— conviene detenerse minimamente en los fundamentos de lo que
supone el ambito de la tutela judicial efectiva constitucionalmente garan-
tizada, recordando a partir del mismo una serie de premisas de obligado
cumplimiento si se pretende recorrer la compleja y equivoca senda de la
coparticipacion en el sostenimiento de las cargas publicas.

Especialmente, como se verd, cuando la nociéon del “copago” se halla
muy cerca de la exacta comprension del problema de la gratuidad en el
acceso a la justicia, concorde aspiracion historica universal que ha venido
a convertirse en un auténtico derecho subjetivo constitucional dotado de
fuertes instrumentos de proteccion, bien que amenazado por elevado cos-
te del mantenimiento de la accion publica en materia de justicia.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.
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2. :EN QUE CONSISTE COPAGAR?

2.1. El término en abstracto

Que un término como “copago” no se encuentre como tal en el Dic-
cionario de la Real Academia constituye una de las curiosas trampas ter-
minoloégicas en las que habitualmente nos vemos envueltos respecto a de-
terminados conceptos que, suponiéndolos cominmente aceptados por la
ciudadania, resulta que no tienen ni definicion técnica reconocida. Espe-
cialmente cuando dicha palabra comienza a ser introducida de modo tan
decidido como desconocido en diferentes ambitos de nuestra cambiante
realidad juridica, siempre a remolque de nuestra poco afortunada realidad
economica.

Resulta asi que mas que hablar de anfibologia de la expresion (pues
a mas de un campo suele aplicarse su nocion) habria que comenzar ha-
blando por falta de expresion formalmente reconocida. No resulta dificil
comprender que en dicha indefiniciéon nuclear se encuentra mucho del
cambiante significado que pueda darsele al resultado final en el ambito
juridico.

Guiados porque la particula “co” viene a significar en realidad “con” (y
esto si esta en el Diccionario), lo que supone un prefijo alusivo a “reunién”,
“cooperacion” o “agregacion”, resulta que “copagar”, en definitiva y a los
efectos que aqui nos ocupan, vendra a suponer que alguien paga junto con
otro, en reunion, cooperacion o agregacion a €l.

Nociéon cominmente importada del campo de la medicina (especial-
mente la privada), el “copago” (en relacion de efecto derivado de la ac-
cion de “copagar”) supone el precio que ha de pagarse por un servicio
en relacion al valor del mismo que le asigna en un plan de salud. Que el
usuario atienda a una parte del pago (comparta el pago: copague) supone
una forma de financiacion (ya nos vamos acercando a nuestro destino) del
servicio, un pago adicional que el beneficiario debe hacer para acceder al
servicio, mas alla de los aportes que realiza como cuota ordinaria (mensual
o anual).

Mas dificil ubicacion tiene tal término en el ambito de la justicia en la
medida en que la gratuidad es una aspiracion ideolégica. Incidiendo en
tal comprension histérica, BENTHAM senalaba de modo muy descriptivo
que “la justicia es la salvaguardia que la ley nos promete para todo lo que
tiene valor a nuestros ojos, como lo es nuestra libertad, nuestra propiedad,
nuestra honra, nuestra vida; y hacer a los tribunales inaccesibles a los que



La posible implantacion del copago en la justicia 373

no pueden pagar el derecho de entrada a ellos equivale a privarles de todos
esos preciosos bienes”.

2.2. Origen del término en relacion a la Administracion de Justicia: de la Biblia
a las tasas judiciales

Copagar, pues, y vamos arribando a nuestro puerto juridico, supone
compartir el coste del servicio. Porque siempre se une y vincula la aporta-
cién conjunta a un servicio, que en nuestro caso no puede ser otro que el
que presta la Administracion de Justicia.

Examinar histéricamente la facilitacion del acceso jurisdiccional a los
menos dotados econémicamente constituye la aproximacion de las ideas
moralizadoras que impregnaban el ordenamiento en los tiempos mas re-
motos hasta llegar a convertirse, de una expresion caritativa, en un estricto
derecho subjetivo tendente a equilibrar la posicion de las partes en el pro-
ceso.

La nocién de la gratuidad en el acceso a la justicia —como destacara
ALCALA ZAMORA para los tiempos mads antiguos— sitia la referencia al
problema en la Biblia (Isafas I, 17y 23; IX, 17 y X). En el derecho romano
la Constitucion de Constantino (Codigo 111, 14) permitia a los pobres in-
terponer su demanda ante el emperador, texto luego reproducido en las
Partidas (Partida III, titulo III, ley 5%). El Fuero Juzgo colocaba a los pobres
que hubieren de litigar bajo la proteccion de los obispos (Libro II, Titulo
I, ley 28).

En un entorno constitucional y mas cercano —aun en regimenes poli-
ticos absolutamente divergentes— la litigacion gratuita (y la consideracion
del servicio publico de justicia como algo intrinsecamente gratuito) se con-
tiene en el denominado “beneficio de pobreza” en el articulo 95 del ante-
proyecto de Constitucion de la monarquia espanola de 1929, siendo luego
reiterado por la Constitucion de 1931 en su articulo 94. También la Ley de
11 de enero de 1967 en su articulo 30 dispuso la gratuidad en el acceso a la
justicia para quienes carecieran de medios econ6micos.

No resultando, pues, una novedad en nuestro ordenamiento juridico la
atencion al problema de que los particulares paguen por acceder a ciertos
ambitos de la Administracion de Justicia, su origen y fundamento dan mu-
cho que pensar sobre tal posibilidad. Seria el Real Decreto 1035/1959, de
18 de junio por el que se regula el que obligaba al pago de las tasas judicia-
les (nocion mucho menos atractiva y grisacea que la nueva —aunque ya un
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poco manida— de “copago”) a quienes promovieran “la actuacion de los
Tribunales y Juzgados o sean parte en el proceso”.

La recaudacion de las tasas se realizaba mediante efectos timbrados (ar-
ticulo 9) y en principio el producto de las mismas se aplicaba a la remunera-
cion complementaria de los funcionarios de la Administracion de Justicia,
hasta que la Ley de 8 de julio de 1963 sobre percepcion de tasas judiciales
dispuso el ingreso de su producto en el Tesoro Publico. Adicionalmente,
toda parte personada venia obligada a emplear una poéliza de la Asociacion
Mutuo Benéfica de Funcionarios de la Administracion de Justicia.

Con posterioridad seria el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados de 30 de di-
ciembre de 1980 el que sujetaba a la modalidad impositiva de “actos juridi-
cos documentados” las resoluciones jurisdiccionales, los laudos arbitrales,
y los escritos de los interesados relacionados con aquéllas, debiendo las
diligencias y actuaciones extenderse necesariamente en papel timbrado.

2.3. Elimpacto constitucional

Como tantos otros ambitos juridicos, la apariciéon del texto constitucio-
nal de 1978 no podia dejar al margen esta zona de acciéon administrativa
tan vinculada a la Administracion de Justicia.

La idea de la gratuidad de la justicia es el corolario de la existencia de
un estado asistencial, convertido en la mejor forma de lograr la plena igual-
dad de los ciudadanos ante la ley, toda vez que el centro del problema se
halla en el libre acceso a la jurisdiccion de los justiciables, lo que se alcanza
en su plenitud solo con la gratuidad en la justicia.

La combinaciéon del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 con la impecable referencia del articulo 119 de la Constitu-
cion a la gratuidad de la Justicia “cuando asi lo disponga la ley y, en todo
caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”
constituyen un fundamento de maximo nivel para derivar de €l una singu-
lar alteracion del régimen anterior de tasas.

Se materializaria la misma —no sin cierto retraso temporal— mediante
la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de las tasas judiciales. No
resulta ajena tal supresion —no se olvide, con vistas a lo que haya de venir
definitivamente— que se constataban numerosas distorsiones en el funcio-
namiento de la Administracion de Justicia. Asi lo declaraba expresamente
la Exposicion de Motivos de la norma legal citada, senalando que “...la
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gestion tributaria, encomendada al Secretario judicial, se ha demostrado
poco eficiente en cuanto tal, al tiempo que ha apartado a ese funcionario
de las importantes funciones procesales y de gestion de la oficina judicial
que esta llamado a desempenar”.

Reténgase la poca habilidad tributaria que cabe predicar de los respon-
sables de la gestion de las tasas judiciales —que senala nada menos que la
Ley de 1986 en su motivacion— y pongase luego en relacion con la voca-
cion financiera que algunos pretenden ver hoy en la Administraciéon de
Justicia.

Pero no atropellemos nuestra ordenada marcha. O al menos no demos
ese paso todavia.

2.4. Los primeros atisbos de la nueva época

Casi 20 anos después de la norma legal anterior, y con una consolida-
cion jurisprudencial mas que sélida de la mano del Tribunal Constitucio-
nal (que veremos esta llamado a relevantes funciones en esta zona de ac-
cién revisora) nos encontramos con lo que RODRIGUEZ GARBAJO ha
denominado “la resurreccion parcial de las tasas judiciales” mediante la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social.

Su articulo 35 viene a introducir una “tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo” que, por
mas vocaciones eufemisticas y perifrasis verbales que la traten de envolver
(al modo comun en que a las cosas no se les quiere llamar por su nombre
en los ultimos desatinados tiempos de la vacuidad lingtistica juridica) vie-
ne a ofrecer un insoportable tufo a pura “tasa judicial” de las suprimidas
por la Ley de 1986, luego los tiempos de vaivén regulatorio habian vuelto,
motivados por la evolucion del parnaso de la gratuidad total a los duros
campos del equilibrio presupuestario en que nos encontramos labrando
actualmente; y parece que durante bastantes cosechas futuras.

Y si en la oronda ecuacién presupuestaria publica de 2002 no encajaba
bien la gratuidad judicial, ni que decir tiene el deplorable rumbo posterior
que habria de conducir a la absoluta sequia financiera actual, finalmente
vaticinada por la —ya producto directo de la crisis econémica— Ley Orga-
nica 1/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva Oficina Judicial (finalmente modificada por la
Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).



376 Informe 6,/2012

El penultimo hito de la evoluciéon previa a la pura implantacion del
copago judicial ha de venir con la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medi-
das de Agilizacion Procesal, cuya disposicion final segunda afecta a la Ley
53/2002, modificando sus cuantias y procedencias.

Quedan, pues, sentadas las bases juridicas conceptuales de una progre-
siva ampliacion en el cada vez mads estrecho campo de la gratuidad jurisdic-
cional del servicio de la Justicia para los ciudadanos. Sin embargo, sobre
los indicados fundamentos tradicionales aun seria necesario un decidido
cambio de tercio para acometer una obra de ingenieria econémico-finan-
ciera mucho mas amplia.

Y un sentir politico generalizado y creciente parece que puede deman-
dar ir a ello de modo muy decidido. Especialmente —y es el tltimo hito—
tras conocerse el Anteproyecto de Ley aprobado por el Gobierno de la
nacion el 30 de marzo de 2012 que pretende revisar las tasas judiciales
vigentes desde 2002.

3. :QUIENES DEMANDAN EL COPAGO?

Como hemos recordado en otro lugar fue la XXI Reunion Nacional
de Jueces Decanos de Espana (celebrada en Vitoria los dias 28 a 30 de no-
viembre del pasado ano de 2011) la que calificé a nuestra Administracion
de Justicia —y cito literal y textualmente— de “obsoleta, anosa, desnorta-
da y caotica, incomprensible en su funcionamiento e incapaz de generar
confianza ni hacia dentro ni hacia fuera”. No es dificil comprender que
tal declaracion condiciona en mucho lo que se diga sobre la polémica del
copago en la recepcion del servicio de la Administracion de Justicia, por-
que va a ser dificil venderles a los ciudadanos que contribuyan a pagar esa
Justicia que asi valoran algunos de sus cualificados artifices.

Tras reconocer los Jueces Decanos que hay miles de millones de euros
inmovilizados en los 6rganos judiciales y fuera del circuito econémico (lo
que supone aceptar alguna de las criticas que se les ha dedicado desde
varios sectores economicistas, que ven la Justicia como una parte del pro-
blema econémica general), entre las 31 propuestas orientadas a identificar
medidas urgentes para la reforma de la Justicia (alguna de las cuales ya ha
sido incorporada por el nuevo Gobierno entre sus prioridades en materia
judicial —como es el caso del nombramiento de los vocales judiciales del
Consejo General del Poder Judicial por los propios jueces y no por los gru-
pos politicos— y otras se encuentran en estudio avanzado) se precisa que
el modelo a seguir es el que realizan exitosamente otras Administraciones
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Publicas como la Agencia Tributaria (segin mencionan expresamente ta-
les decanos).

Puede que de esta fijacion financiero-tributaria se deriven otras dos pre-
tensiones de la misma reunion de jueces: la conveniencia de realizar un es-
tudio sobre el coste econémico de los procesos (para concienciar a los ciu-
dadanos del enorme coste que supone tramitar asuntos de escasa entidad
en los juzgados, resultando que estos costes medios de un procedimiento
de escasa entidad son de unos 1300 euros) y —lo que motiva nuestro ana-
lisis actual— el “establecimiento de tasas pedagogicas o disuasorias™ y de
aqui el copago.

No nos resulta dificil criticar la posicion judicial: un pleito, por pequeno
que sea, puede tener un efecto multiplicador brutal. Incluso econémica-
mente brutal. Piénsese que se hubiera generalizado la actitud de un ciuda-
dano que solicito responsabilidad patrimonial por la demora (de mas de
una hora) en la cola de un servicio publico. No es dificil suponer que lo
importante no eran los 30 euros que pedia (por la pérdida de su tiempo,
que cifraba en ese dinero) sino los cientos de miles de ciudadanos que po-
dian haberse acogido a esa postura de haber prosperado la reclamacion.
La teoria de los estandares del servicio (“rebus sic stantibus” es habitual y
comun que la Administracion demore un cierto tiempo atender al ciuda-
dano, lo que no es ordinariamente atendible como una responsabilidad)
podria atajar esa consideracion indemnizable por un tiempo. Lo que no
es tolerable es que, indefinidamente en el tiempo, los retrasos en la pres-
tacion de los servicios publicos puedan ser considerados un “estandar del
servicio”, porque terminaremos conviniendo —no sin razén creciente—
que el servicio que se presta bajo tales es estandares es malo, si no pésimo.

También es cierto que las nuevas técnicas del management han impor-
tado palabras otrora desconocidas, incorporadas al documento de referen-
cia. Asi se viene a decir “implementacion” en lugar de puesta en marchay
ejecucion o se habla de “hoja de ruta” cuando antes se marcaban objetivos.
Los eufemismos, pues, son la ténica general. Puede que por eso se diga
por los propios jueces —anticipando la critica, l6gica— que no se trata de
establecer un sistema de copago sino simplemente “tasas pedagogicas o
disuasorias”.

Pese a la manifiesta admiracion que sienten los decanos por la Agencia
Tributaria (lo cual no se sabe si es bueno o malo, pero es un hecho objetivo,
que precisamente choca de frente con la escasa habilidad tributaria que la
propia Ley 53/2002 reconoce en su Exposicion de Motivos a los actores ju-
risdiccionales), no parece que se esté haciendo un correcto uso de la figura
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de la tasa, toda vez que la contraprestacion del servicio —aspiracion vital
del tributo conocido como tasa— no es el unico coste que parece haya que
satisfacer. No se olvide que precisamente el Tribunal Constitucional (STC
182/1997) tiene declarado que los tributos son prestaciones patrimoniales
coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos
con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

De otro lado, no se comprende como lo “pedagégico” haya de ser “di-
suasorio”. Pero sobre todo no se comprende como haya que disuadir a
los pobres ciudadanos de acercarse a la justicia (especialmente a los mas
necesitados y para los procesos mas simples), puesto que la organizacion
judicial esta al servicio de los ciudadanos (que son los que pagan los suel-
dos de los jueces, a través de un mecanismo de redistribuciéon que pasa en
gran medida por la judicialmente admirada Agencia Tributaria).

Sin embargo, el resultado también se aprecia ya en los legisladores au-
tonomicos: la Ley catalana 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales,
financieras y administrativas y de creacion del impuesto sobre las estancias
en establecimientos turisticos recoge en su articulo 16 una tasa por la pres-
tacion se servicios personales y materiales en el ambito de la Administra-
cion de Justicia y por la utilizacion o el aprovechamiento de los bienes y
derechos afectos al servicio de la Administracion de Justicia que marca un
preocupante camino a recorrer.

4. :QUIEN PAGA LOS SERVICIOS PUBLICOS ORDINARIAMENTE?

Frente a la opinion judicial expuesta, no parece dificil considerar que
hay mucho mas de constitucional y politico de lo que parece en la preten-
sion del copago. Jueces y magistrados sirven al interés general y atienden
uno de los servicios publicos basicos: el de la Justicia. Desde el momento
en el que a un ciudadano le roban una cartera, le atropella un coche o le
resuelven un contrato de arrendamiento de forma sorpresiva, nace una
obligacion publica de cuidar al desvalido, asistir al necesitado y, sobre todo,
proveerle de un servicio publico consistente en la atencién, cuidado y so-
lucion de su problema. Pero ademas el ciudadano puede exigirlo porque
paga sus impuestos y, con ellos, paga la Justicia (asi como el alumbrado
publico, las autovias o la policia de barrio, que son otros tantos servicios
publicos que es de esperar no lleguen a la conclusion de que deben ser
copagados).

Que dejar fuera del sistema de atencion judicial (repetimos —nueva-
mente— cubierto y pagado por todos los ciudadanos al igual que todos
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los demas servicios publicos) los problemas de los mas pequenos suponga
una medida cosmética, disuasoria o pedagogica supone mucho suponer.
Porque puede que los mas pequenos sean los mas necesitados de que se les
imparta asistencia judicial gratuita.

Imponerles una gabela extraordinaria mas que dudosa por la via del
copago no solo puede ser harto discutible desde una perspectiva consti-
tucional (quiebran con ello las manifestaciones mas actuales del contrato
social de Rousseau) sino que tampoco parece que vaya a ser la panacea de
la Administracion de Justicia, vista su organizacion, sus nuevos criterios
relevantes e incluso la propia opinién que pronuncian sus representan-
tes.

El deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos y de co-
laborar con la Administracion mediante el trabajo personal se encuentra
en el articulo 31.1 de la Constitucion y senala que todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad eco-
noémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confis-
catorio.

Dicho deber de contribuir constituye uno de los deberes constitucio-
nales clasicos, de corte mas patrimonial que personal. En el andlisis del
deber de sostenimiento del gasto publico la Constitucion asigna a este de-
ber una finalidad especifica, el sostenimiento de las actividades y politicas
publicas, sujetando su puesta en prdctica a una reserva de ley cualificada,
en cuanto que el sistema tributario ha de estar inspirado en los principios
de igualdad y progresividad y no ha de tener alcance confiscatorio. Bajo tal
mecanismo redistributivo-sostenimiento de gastos publicos a través de re-
caudacion general destinada al pago de las politicas publicas, se ha venido
entendiendo hasta ahora la acciéon publica en la practica totalidad de los
campos. Incluido —veremos que cualificadamente— el sostenimiento de
la Administracion de Justicia.

Son, pues, los ciudadanos quienes atendiendo a sus obligaciones tribu-
tarias atienden al sostenimiento de las cargas publicas ordinariamente ex-
presadas en los Presupuestos Generales del Estado. Y dentro de las partidas
presupuestarias recogidas en ellos se contienen las destinadas a la atencion
y mantenimiento de los 6rganos judiciales encargados de la Administra-
cion de Justicia.
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5. ¢:POR QUE HAY QUE COPAGAR EXTRAORDINARIAMENTE?

Siguiendo el razonamiento de las voces que postulan la implantacion
del copago judicial —de modo creciente a tenor de su pujanza mediati-
ca—, los usuarios de ciertos ambitos de la Administracion de Justicia (otros
estaran logicamente exentos) deberan hacer frente a una parte del coste
del funcionamiento de la maquinaria judicial, individualizada mediante
una parte del citado coste (el famoso copago) que abonaran en la forma
que se determine, al recibir la prestacion.

En el parrafo anterior —si es asi el enunciado del copago judicial en
términos conceptuales— se contienen relevantes cuestiones que obligan a
una diseccion juridica separada, imprescindible para percibir el auténtico
sentido ultimo de la innovacién que se busca.

5.1. Implantar el copago conlleva replantear el sistema de tasas judiciales y sus
efectos procesales

Si se viene ahora a postular la ampliacion de la comparticion econémica
del coste de los servicios publicos judiciales, parece que se puede deber en
parte al fracaso del mecanismo de las tasas judiciales, al menos en lo que
a la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los 6rdenes civil
y contencioso-administrativo del articulo 35 de la Ley 53/2002 se refiere.
Porque solo si no ha funcionado el sistema actual se puede pensar en im-
plantar uno nuevo.

Introducir nuevos mecanismos ampliadores del sistema conduce a re-
formular los postulados juridicos bajo los que se ha construido el mecanis-
mo de las tasas judiciales. Puede que estuvieran equivocados los anteriores.
O puede que los incorrectos sean los que se quieren implantar ahora. Pero
resulta muy dificil sostener ambos mecanismos de modo simultineo pues-
to que los basamentos juridicos de uno y otro se mueven en ambitos muy
cercanos e incluso total o parcialmente tangentes en términos de argu-
mentacion juridica.

En la forma expuesta, también habra que plantearse qué vigencia tiene
el efecto procesal obstativo que encierra en ciertos ambitos procesales el
impago de la tasa en la forma prevista en el articulo 35.Siete.2 de la Ley
53/2002. Especialmente a la vista de la muy probable tacha de inconstitu-
cionalidad que gravita sobre el mismo desde los Autos 196 y 197 de 2010,
ambos de 21 de diciembre de dicho ano, que acordaron elevar al Pleno
del Tribunal Constitucional una cuestion interna de inconstitucionalidad



La posible implantacion del copago en la justicia 381

planteada en el seno de la institucion al hilo de demandantes de amparo
que vieron como sus recursos jurisdiccionales no fueron tramitados por
impago de la tasa judicial.

Lo que se debate —a juicio del Tribunal Constitucional— es la pro-
cedencia de declararlo desierto, afectando al derecho a la tutela judicial
efectiva, por no haber procedido al pago de la tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, lo que —entiende la Sala y muy probablemente,
por su cualificado origen, pase a entenderlo el propio Tribunal— “limita y
condiciona el derecho a la tutela judicial efectiva de manera inadmisible,
lo que resulta desproporcionado con los fines recaudatorios a los que sirve
el establecimiento del tributo”.

Y anade la Sala una interesante consideracion, colateralmente relevante
a los fines que aqui nos interesan, “la Sala estima que procederia la estima-
cion de la demanda de amparo por colisién del art. 35, apartado 7.2, de la
Ley 53/2002, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, con el
art. 24.1 CE, en cuanto que el pago del tributo configurado en ella se tor-
na en un obstaculo insalvable y desproporcionado para la satisfaccion del
derecho a la tutela judicial efectiva”.

La ultima hora al respecto ha venido de la mano de la reciente STC
20/2012, de 26 de febrero, que resuelve una cuestion de inconstitucionali-
dad sobre ciertas tasas dentro de la jurisdiccion civil exclusivamente, vincu-
landola a la restricciéon que supone para el derecho de acceso a tal jurisdic-
cion la consecuencia prevista en el caso de no aportarse el justificante de
pago (no dar curso a la demanda), dejando fuera de su examen “cualquier
duda que pudiera suscitarse acerca de las tasas que gravan el ejercicio de la
jurisdiccion civil con ocasion de la presentacion de recursos”.

Y la conclusion a la que llega es limitada a un ambito —las grandes
empresas— que no tiene mucha conexion con lo que aqui se dice: “Lo
que el legislador ha decidido, en términos que son constitucionalmente
irreprochables, es que las sociedades de grandes dimensiones, segin la
legislacion tributaria, so6lo puedan obtener la prestacion de la actividad
jurisdiccional cuando presenten demandas civiles si liquidan y abonan una
tasa que permite sufragar parcialmente el coste que implica para la justicia
atender y resolver su demanda. La prevision legal de que, si la tasa judicial
no es liquidada y abonada, la potestad jurisdiccional civil no debe ser ejer-
cida en beneficio del sujeto pasivo, es una consecuencia ineludible de la
regulacion legal, que no suscita reparo de constitucionalidad. Es licito que
el legislador adopte medidas para lograr un alto grado espontaneo de la
obligacion de pagar un tributo legitimo, aun cuando esas medidas incidan
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en el ejercicio del derecho de acceso a la jurisdiccion, como dijimos en la
Sentencia 133/2004, de 22 de julio (FJ 4), al enjuiciar una prevision legal
distinta a la cuestionada en este proceso, que disponia que el defecto de
timbre de las letras de cambio les privaba de su fuerza ejecutiva”.

5.2. La Administracion de Justicia constituye un servicio piblico directamente
vinculado al Estado de Derecho muy dificilmente escindible en términos
economicos

Si la Constitucion reconoce el derecho de todas las personas a obtener
la tutela efectiva de los Tribunales dentro de un proceso publico sin dila-
ciones indebidas y con todas las garantias, la Justicia se contempla como
poder y como servicio destinado a prestar tutela a los ciudadanos, median-
te la realizacion de una prestacion que debe ser efectiva.

Este mandato se sittia dentro de los postulados del Estado Social, y en
particular, del mandato del articulo 9.2 de la Constituciéon, que impone
a los poderes publicos, y especificamente al Gobierno, la obligacion de
disponer los medios necesarios, tanto normativos como materiales y perso-
nales para que el derecho a la tutela judicial se garantice a todos los ciuda-
danos de manera tangible y cierta.

Formulado en tales términos el sentido de la Administracion de Justicia,
solo una muy fina y cuidada argumentacion juridica —que en modo algu-
no puede soslayar la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto—
permitiria cobijar una accioén del género de la prevista.

En efecto los articulos 24.1 y 119 de la Constitucion se hallan entrela-
zados por una ligazén puesta de manifiesto no solo por la jurisprudencia
constitucional sino —expresamente— por la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial en su articulo 20:

“1. La justicia serd gratuita en los supuestos que establezca la Ley.

2. Se regulara por Ley un sistema de justicia gratuita que de efectividad al derecho
declarado en los articulos 24 y 119 de la Constitucion, en los casos de insuficiencia
de recursos para litigar.

3. No podrén exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la
accion popular, que serd siempre gratuita”.

Es por ello que la introduccion de mecanismos de “copago” en el acce-
so a la justicia, por muy fundados en razones presupuestarias que puedan
estar (o precisamente por la simple debilidad constitucional de un argu-
mento de tal clase), parece afectar (y puede que lo haga sin lugar a dudas)
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a la nitida comprension externa de la necesaria y obligada gratuidad en
el acceso a la justicia como facilitaciéon del derecho de accién, lo que lle-
va naturalmente a considerar la onerosidad excesiva como una negacion
practica del mismo.

5.3. El derecho constitucional a la gratuidad de la justicia

Como senalara la STC 16/1994, de 20 de enero, la primera constata-
cion que debe hacerse respecto del articulo 119 es la de que en €l no se
proclama exactamente la gratuidad de la Administracion de Justicia. No
obstante, tampoco se limita a habilitar al legislador para que libremente
establezca los regimenes de gratuidad que estime oportunos o, si lo prefie-
re, para que no establezca ninguno. El art. 119 C.E. consagra un auténtico
derecho a la gratuidad de la justicia.

Se trata de un derecho que posee en nuestro ordenamiento una larga
tradicion historica, que ya fue elevado al rango constitucional en la Consti-
tucion de 1931 y que adquiere unas caracteristicas especificas y un relieve
especial en el Estado Social de Derecho proclamado en la Constitucion de
1978. Al igual que los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva,
a la igualdad de armas procesales y a la asistencia letrada, de los que la
gratuidad es instrumento y concrecion, este derecho es no solo garantia de
los intereses de los particulares, sino también de los intereses generales de
la justicia en tanto que tiende a asegurar los principios de contradiccion e
igualdad procesal entre las partes y a facilitar asi al 6rgano judicial la bus-
queda de una sentencia justada a Derecho, aunque sin duda su finalidad
inmediata radica en permitir el acceso a la justicia, para interponer preten-
siones u oponerse a ellas, a quienes no tienen medios econémicos suficien-
tes para ello y, mds ampliamente, trata de asegurar que ninguna “persona
quede procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar” (STC
138/1988).

El art. 119 del Texto constitucional proclama, pues, un derecho a la
gratuidad de la justicia. Pero en los casos y en la forma en los que el legis-
lador determine. Es un derecho prestacional y de configuracion legal cuyo
contenido y concretas condiciones de ejercicio, como sucede con otros
de esta naturaleza, corresponde delimitarlos al legislador atendiendo a los
intereses publicos y privados implicados y a las concretas disponibilidades
presupuestarias.

Sin embargo, como ha reiterado Tribunal Constitucional en multiples
ocasiones, al llevar a cabo la referida configuracion legal el legislador no
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goza de una libertad absoluta, sino que en todo caso debe respetar un
contenido constitucional indisponible. A esta limitacién no escapan los de-
rechos como el que aqui nos ocupa en los que el contenido prestacional y,
en consecuencia, su propia naturaleza, vienen matizados por el hecho de
tratarse de derechos que, como hemos avanzado, son concrecion y garan-
tia de ejercicio de otros derechos fundamentales, algunos de contenido no
prestacional.

El reconocimiento de esta amplia libertad de configuracion legal resul-
ta manifiesta en el primer inciso del art. 119 al afirmar que “la justicia sera
gratuita cuando asi lo disponga la ley”. El legislador podra atribuir el bene-
ficio de justicia gratuita a quienes retinan las caracteristicas y requisitos que
considere relevantes, podra modular la gratuidad en funcién del orden
jurisdiccional afectado —penal, laboral, civil, etc.— o incluso del tipo con-
creto de proceso y, por supuesto, en funciéon de los recursos econémicos
de los que pueda disponer en cada momento. Sin embargo, este mismo
precepto explicita el contenido constitucional indisponible que acota la
facultad de libre disposicion del legislador. Lo hace en el segundo inciso al
proclamar que “en todo caso” la gratuidad se reconocera “a quienes acre-
diten insuficiencia de recursos para litigar”.

En esta delicada interpretacion del precepto, no obstante, existe siem-
pre una conexion vital con el derecho fundamental del articulo 24 de la
Constitucion. Porque en ningan caso podra pretenderse una delimitacion
del derecho afectando, limitando o cercenando —siquiera minima o tan-
gencialmente— el derecho a la tutela judicial efectiva. Es en esta correla-
cion ponderada donde la finura juridica deja pocos margenes a la determi-
nacion presupuestaria.

Los casos en que proceda el “copago” —si es que se adopta finalmente
esta figura, harto discutible en cuando a fundamento constitucional del
que muy probablemente pudiera hallarse huérfana— no pueden deberse
o fundamentarse ni en una superficial y poco fundada nocién de “pedago-
gia” o en artificiales “finalidades disuasorias” que pueden hallarse solo en
la mente de quienes las postulan. Solo con un completo encaje dentro de
los nitidos y muy cenidos pespuntes del articulado constitucional puede
hablarse de que tendra fundamento ultimo una afectacion a derechos cua-
lificados no tanto por su vinculacion legal ordinaria en la forma expuesta
en el articulo 119 sino por la cualificada conexion con los superiores dere-
chos fundamentales del articulo 24.

En definitiva, ni valen genéricas razones presupuestarias (que pueden
ser facilmente contrarrestadas con una reasignacion de partidas proceden-
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tes de otros capitulos de gastos menos cualificados por su finalidad), ni
puede actuarse sobre cualquier extremo de la cadena de prestacion de
servicios jurisdiccionales (existiendo ciertos extremos del servicio de la Ad-
ministracion de Justicia constitucionalmente garantizados que no pueden
ser susceptibles de afectacion por el legislador ordinario sino para respe-
tarlos) ni, en suma, espurias y no siempre claras razones pedagogicas o
disuasorias podrian —en modo alguno— servir de fundamento para exigir
a los ciudadanos que vuelvan a atender algo que tienen reconocido como
derecho constitucional a la gratuidad de la justicia. La misma pretension
de disuadir a un ciudadano de que acuda a los Tribunales parece presentar
un muy mal envoltorio juridico como para hacer de tal finalidad un objeti-
vo asumible en términos estrictamente politicos.

6. UNAS REFLEXIONES ADICIONALES

La intima relacion existente entre el derecho a la asistencia juridica
gratuita de quienes carecen de recursos economicos para litigar (art. 119
CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) ha sido puesta
de manifiesto por Tribunal Constitucional en multiples sentencias, pudien-
do citarse en tal sentido STC 95/2003, de 10 de junio o 183/2001, de 17
de septiembre, recordando en esta ultima la doctrina sentada en la STC
117/1998, de 2 de junio: “el art. 119 CE, al establecer que ‘la justicia sera gra-
tuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten in-
suficiencia de recursos para litigar’, consagra un derecho constitucional de cardcter
instrumental respecto del derecho de acceso a la jurisdiccion reconocido en el art. 24.1
CE, pues ‘su finalidad inmediata radica en permitir el acceso a la justicia, para in-
terponer pretensiones u oponerse a ellas, a quienes no tienen medios economicos sufi-
cientes para ello y, mas ampliamente, trata de asegurar que ninguna ‘persona quede
procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar’ (STC 138/1988)”

Las claves para resolver esta cuestion fueron ya apuntadas en la citada
STC 16/1994, al resolver una cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con los arts. 14 y 15 LEC, en la redaccion dada por la Ley 34/1984 (pre-
ceptos que hoy se encuentran derogados). Los criterios en aquella oca-
sion apuntados determinaron después, ya de forma explicita en la STC
117/1998, de 2 de junio, un pronunciamiento del Tribunal Constitucional
que circunscribe a las personas fisicas el contenido indisponible del dere-
cho ala asistencia juridica gratuita, de suerte que resulta compatible con la
tutela judicial efectiva la decision del legislador de reconocer el indicado
derecho tan sélo a ciertas personas juridicas. En la primera de las resolu-
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ciones aludidas el Pleno del Constitucional consider6 que el contenido
indisponible que encierra el art. 119 CE: “sin necesidad de definirlo de forma
exhaustiva, supone, sin duda, que la justicia gratuita debe reconocerse a quienes no
puedan hacer frente a los gastos originados por el proceso (incluidos los honorarios
de los Abogados vy los derechos arancelarios de los Procuradores, cuando su interven-
cion sea preceptiva o necesaria en atencion a las caracteristicas del caso) sin dejar de
atender a sus necesidades vitales y a las de su familia, al objeto de que nadie quede
privado del acceso a la justicia por falta de recursos economicos. Dicho en otras pala-
bras, deben sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse ese pago, se verian
en la alternativa de dejar de litigar o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia
personal o familiar”.

De lo anteriormente expuesto se deduce que toda persona fisica que sea
titular del derecho a la tutela judicial efectiva habra de gozar del derecho
a la gratuidad de la justicia si carece de los recursos suficientes para litigar
en los términos en los que este concepto juridico indeterminado sea con-
figurado por el legislador ordinario. Como se ha dicho en otras ocasiones,
corresponde al legislador, dentro del amplio margen de libertad de con-
figuracion que es propio de su potestad legislativa, la concrecion de este
concepto normativo. “Puede, por ejemplo, fijarlo a partir de criterios objetivos,
como el de una determinada cantidad de ingresos, u optar por un sistema de arbitrio
Judicial dejandolo a la decision discrecional de los Jueces o de éstos y otras instancias,
o0 puede utilizar formulas mixtas limitandose a establecer las pautas genéricas que
debe ponderar el Juez al conceder o denegar las solicitudes de gratuidad (niimero de
hijos o parientes a cargo del solicitante, gastos de vivienda, caracteristicas del proceso

principal, etc.)” (STC 16/1994, de 20 de marzo).

Ahora bien, una vez que el concepto “insuficiencia de recursos para litigar’
empleado por el art. 119 CE resulta concretado por el legislador, todas las
personas fisicas titulares del derecho a la tutela judicial efectiva habran de
poderse beneficiar del derecho prestacional a la gratuidad de la justicia
(insistimos: del modo y manera en que lo configura el legislador) si en ellas
concurre tal insuficiencia de recursos.

Dicho de otro modo, la privaciéon por el legislador del derecho a la
gratuidad de la justicia a un grupo de personas fisicas que reunan las con-
diciones econoémicas previstas con caracter de generalidad para acceder a
tal derecho implica una lesion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva al que, de forma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo
del art. 119 CE, pues si no se les reconociese el derecho a la gratuidad de la
justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria meramente teérico
y careceria de efectividad.
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Como puede verse, existen una muy cualificada serie de precisiones de
indole constitucional que encuentran comodo cobijo en el derecho consti-
tucional a la gratuidad como para pretender acoger en su seno superficia-
les cuestiones de pedagogia o disuasion que pueden tener que ver mas con
una deficiente técnica organizativa en el sistema judicial y en el reparto,
evaluacion y eventual reproche a sus cargas de trabajo (otra perspectiva
quizas no suficientemente analizada que, eventualmente revisada, también
podria alumbrar nuevas estadisticas jurisdiccionales) que en una real fun-
damentacion constitucional en la afectacion al derecho a la tutela judicial
efectiva que subyace en dltimo término bajo esta superflua capa de razones
tan alejadas de un derecho fundamental.

Con base en todo lo expuesto a lo largo del presente informe, podemos
ahora proponer las siguientes

7. CONCLUSIONES (NECESARIAMENTE PROVISIONALES)

No se puede concluir sobre lo que no esta creado. Menos atn cuando,
como se dijo al principio, nos movemos en una escenario de pura legisla-
cion que parece ha de venir de la mano del Anteproyecto de Ley aprobado
por el Consejo de Ministros el pasado dia 30 de marzo de 2012. O no (que
todo puede ser en el campo de lo futurible).

Pero si cabe avanzar —a modo de prontuario o decalogo para lo que
pudiera venir— que si se persevera en cualquier accion publica orientada
a implantar lo que ha dado en llamarse “copago” habran de respetarse
inexorablemente una serie de limites y rigideces obligadas que muy seria-
mente han de constrenir la técnica normativa nada menos que bajo pena
de nulidad absoluta en caso de desbordamiento, habida cuenta del mas
superior y completo de los rangos jerarquicos del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva que subyace en ultimo lugar.

Tales consideraciones/conclusiones son las siguientes:

Primera. Concebido el derecho constitucional a la gratuidad de la justi-
cia como un mecanismo juridico exigible derivado de la prevision del arti-
culo 119 de la Constitucion Espanola, sera en todo caso de caracter abso-
luto para quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar, habiendo
de ser legalmente configurado en el resto de los casos, siempre con respeto
ultimo al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva contenido en el
articulo 24 de la misma norma constitucional.
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Segunda. Muy dificilmente pueden hallarse fundamentos juridicos su-
ficientes —especialmente bajo la 6ptica constitucional— para fundar en
derecho la imposicion generalizada de una solucion denominada de “co-
pago”, entendida como férmula de atencion a los gastos mediante el pago
de los ciudadanos al recibir prestaciones de la Administracion de Justicia
que constituyen un servicio publico.

Tercera. No se alcanzan a ver tales fundamentos juridicos suficientes
cuando la imposicion de tales exigencias de comparticion en el gasto se de-
ban prioritaria o exclusivamente a razones pedagogicas o disuasorias que
sirvan para impedir o dificultar el acceso a la Administracion de Justicia
por los particulares.



Analisis de la modificacion de la Ley de

Enjuiciamiento Civil relativo
(Informe 1/2013)

1. OBJETO

El objeto de este Informe es el analisis de si la Ley 18/2011, de 5 de
julio, reguladora del Uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacion en la Administracion de Justicia (en adelante LTICAJ), modifica
el art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al traslado de copias
de escritos y documentos en el proceso civil cuando intervenga Procura-
dor.

En particular se ha planteado consulta sobre la cuestion de si, con-
templando el art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la posibilidad
de que se pueda realizar el traslado de copias tanto en papel como
utilizando medios técnicos, la LTICA] esta o no modificando tal arti-
culo y excluyendo la posibilidad de que el traslado de copias se realice
mediante entrega en papel y, consecuentemente, imponiendo que el
traslado de copias se realice siempre por los medios técnicos a los que
se refiere la nueva Ley.

En su caso, constituye también objeto de este Informe el examen de las
consecuencias que para el actuar del abogado, y para la limitacion de los
plazos procesales, tendria la circunstancia de que la LTICA]J exigiera siem-
pre el traslado de copias y documentos por medios técnicos.

2. APROXIMACION A LA CUESTION

Para poder concluir sobre la medida en que la LTICAJ afecta al conteni-
do del art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), deben
analizarse los antecedentes de la nueva regulacion y el contenido del art.
276 de la LEC.

2.1. Antecedentes

El Preambulo de la LTICA]J se refiere a los antecedentes de la implanta-
cion de medios técnicos, electronicos e informaticos en el desarrollo de la
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actividad judicial, refiriéndose tanto a los textos de caracter politico y pro-
gramatico, como a diversas normas que contemplaban la futura implanta-
cion de las nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia.

Como texto programatico debe, en primer lugar, citarse la Carta de De-
rechos de los Ciudadanos ante la Justicia (aprobada por unanimidad en el
Pleno del Congreso de los Diputados de 16 de abril de 2002), que declara
que los ciudadanos tienen derecho a comunicarse con la Administracion
de Justicia a través del correo electronico, videoconferencia y otros medios
telematicos “con arreglo a lo dispuesto en las leyes procesales”; que los po-
deres publicos impulsaran el empleo de tales medios en la Administracion
de Justicia; y que los documentos emitidos por estos medios tendran plena
validez y eficacia “siempre que quede acreditada su integridad y autenticidad de
conformidad con los requisitos exigidos en las leyes”.

Asimismo, la Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo titulada “Hacia una estra-
tegia europea de e-justicia (Justicia en linea)”, de 30 de mayo de 2008, propone
una estrategia global en distintos ambitos y destaca que la justicia en linea
constituye el recurso a las tecnologias de la informacién con una doble
finalidad: mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia y mejorar la efi-
cacia de la accion judicial.

En el Derecho positivo espanol, la Ley Organica 16/1994, de 8 de no-
viembre, al dar nueva redaccion al art. 230 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ), contempla con caracter general el uso de medios técni-
cos, electronicos, informaticos y telematicos por los Juzgados y Tribuna-
les. En esencia, prevé que los Juzgados y Tribunales puedan utilizar tales
medios; establece que los documentos emitidos por tales medios puedan
gozar de la validez y eficacia de un documento original siempre que que-
de garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los re-
quisitos exigidos por las leyes procesales; exige que quede garantizada la
identificacion del 6rgano jurisdiccional, la confidencialidad, privacidad
y seguridad de los datos; prevé que mediante un reglamento del Consejo
General del Poder Judicial se determinen los requisitos y condiciones
que afecten al establecimiento y gestion de los ficheros automatizados
de datos que se encuentren bajo la responsabilidad de los 6rganos ju-
risdiccionales; y dispone que los programas y aplicaciones informaticos
que se utilicen en la Administracion de Justicia deberan ser previamente
aprobados por el Consejo General del Poder Judicial y que los sistemas
informaticos que se utilicen en la Administracion de Justicia deberan ser
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compatibles entre si en los términos que determine el Consejo General
del Poder Judicial'.

Asimismo, el art. 230 LOP] establece la posibilidad de que las personas
que demanden la tutela judicial de sus derechos e intereses puedan rela-
cionarse con la Administracion de Justicia a través de los medios técnicos
senalados, cuando sean compatibles con los que dispongan los Juzgados y
Tribunales y se respeten las garantias y requisitos previstos en el procedi-
miento de que se trate.

Después, la redaccion del art. 229.3 LOPJ introducida en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial mediante LO 13/2003, contemplo6 la posibilidad
de intervenir en vistas mediante videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacion simultanea y bidireccional de la imagen vy el
sonido y la intervencion visual, auditiva y verbal, cuando asi lo acuerde el
Juez o Tribunal.

La Ley de Enjuiciamiento Civil del ano 2000 (LEC) se refiere a la utili-
zacion de tales medios en diversos articulos, que se han visto después afec-
tados, en lo que ahora interesa, por las modificaciones operadas por la Ley
41/2007, y por la Ley 13/2009 sobre la nueva Oficina Judicial y regulacion
de las competencias del Secretario Judicial.

La regulacion de la LEC se refiere siempre a la utilizacion de medios
técnicos como mera posibilidad, pero no establece como obligatorio su
uso, ni para las oficinas judiciales ni para los profesionales (Abogados y
Procuradores, entre ellos).

En este sentido, puede destacarse:

— El art. 135 LEC establece la posibilidad de que puedan presentarse
escritos ante Juzgados y Tribunales utilizando medios técnicos. Asi,
dispone que cuando las oficinas judiciales y los sujetos intervinientes
en el proceso dispongan de medios técnicos que permitan el envio
y la normal recepcion de escritos iniciadores y demas escritos y do-
cumentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la
comunicacion y quede constancia fehaciente de la remision y recep-
cion integras y de la fecha en que se hicieren, los escritos y docu-
mentos podran enviarse por aquellos medios, acusandose recibo del

Al procedimiento de aprobacién de programas, aplicaciones y sistemas informati-
cos de la Administracion de Justicia se referia el Titulo VI del Reglamento 1/2005,
sobre aspectos accesorios a las actuaciones judiciales, aprobado por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial el 15 de septiembre de 2005.
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mismo modo, y se tendran por presentados, a efectos de ejercicio de
los derechos y de cumplimiento de deberes, en la fecha y hora que
conste en el resguardo acreditativo de su presentacion. En caso de
que la presentacion tenga lugar en dia y hora inhabil a efectos pro-
cesales conforme a la Ley, se entendera efectuada la presentacion el
primer dia y hora habil siguiente.

Prevé igualmente que “cuando la presentacion de escritos perentorios dentro
de plazo, por los medios técnicos a que se refiere este apartado, no sea posible por
interrupcion no planificada del servicio de comunicaciones telematicas o elec-
tronicas, el remitente podra proceder a su presentacion a la Oficina Judicial el
primer dia habil siguiente acompanando el justificante de dicha interrupcion”.

También el art. 135, en su apartado 6, establece la posibilidad de que
el traslado de escritos y documentos se haga por medios técnicos
cuando se cumplan los requisitos senalados mas arriba. Es decir, se
remite al art. 276 de la LEC y contempla, s6lo como posibilidad, que
el traslado se haga por medios técnicos cuando las oficinas judiciales
y sujetos intervinientes dispongan de medios con los requisitos y ca-
racteristicas senalados mas arriba.

El art. 162 LEC establece un régimen especifico para los actos de
comunicacion que realicen las oficinas judiciales a las partes.

En este sentido, dispone que cuando las oficinas judiciales y las par-
tes, o los destinatarios de los actos de comunicacion, dispusieran de
medios electronicos, telematicos, infotelecomunicaciones o de otra
clase semejante, que permitan el envio y la recepcion de escritos y
documentos de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la
comunicacion y de su contenido, y quede constancia fehaciente de la
remision y recepcion integras y del momento en que se hicieron, los
actos de comunicacion podran efectuarse por aquellos medios, con
el resguardo acreditativo de su recepcion que proceda.

Pero, ademas, se establece la obligacion de las partes y los profe-
sionales que intervengan en el proceso de comunicar a las oficinas
judiciales el hecho de disponer de los medios antes indicados y su
direccion. De este modo, la comunicacién por via telemadtica se esta-
blece como posibilidad para las oficinas judiciales (no depende de la
voluntad del profesional interviniente), lo que, unido a la obligacion
del profesional de comunicar cuando dispone de medios, determina
la sujecion obligatoria del profesional a esta forma de comunicacion
(aunque siempre condicionada a que se disponga de los medios téc-
nicos).
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Se establece también la prevision de que el Ministerio de Justicia es-
tablezca un registro de los medios indicados y las direcciones corres-
pondientes de los organismos publicos accesible electrénicamente.
Asimismo, se dispone que cuando conste la correcta remision del
acto de comunicacion por los medios técnicos, salvo los practicados a
través de los servicios de notificaciones organizadas por los Colegios
de Procuradores, transcurridos 3 dias sin que el destinatario acceda
a su contenido se entendera que la comunicacion ha sido efectuada
legalmente, desplegando plenamente sus efectos (salvo que el des-
tinatario justifique la falta de acceso al sistema de notificaciones du-
rante ese periodo), la prevision de que si persiste la falta de acceso a
los medios técnicos el acto de comunicacion se practique mediante
entrega de copias de la resolucion, y, por ultimo, se establece una
norma relativa a la forma de presentaciéon de las comunicaciones re-
cibidas consistente en que “cuando la autenticidad de resoluciones, do-
cumentos, dictamenes o informes presentados o transmitidos por los medios
a que se refiere el apartado anterior solo pudiera ser reconocida o verificada
mediante su examen directo o por otros procedimientos, podran, no obstan-
le, ser presentados en soporte electronico mediante imdagenes digitalizadas de
los mismos, en la forma prevista en los arts. 267 y 268 de esta Ley, si bien,
en caso de que alguna de las partes, el Tribunal en los procesos de familia,
incapacidad o filiacion, o el Ministerio Fiscal, asi lo solicitasen, habran de
aportarse aquéllos en su soporte papel original, en el plazo y momento procesal
que a tal efecto se senale”.

— Los articulos 146 y 147 LEC se refieren a los medios técnicos en rela-
cion a la documentacion de actuaciones (art. 146) y a la grabacion y
reproducciéon de actuaciones orales (art. 147).

Mas tarde, el Real Decreto 84,/2007, de 26 de enero, sobre implanta-
cion en la Administracion de Justicia del Sistema Informatico de Teleco-
municaciones LEXNET para la presentacion de escritos y documentos,
el traslado de copias y la realizacién de actos de comunicacion procesal
por medios telematicos, se dicta en uso de la habilitaciéon contenida
en la Disposicion Adicional Primera, apartado 2, de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. El propio Real Decreto re-
cuerda que el empleo del sistema de LEXNET por parte de los 6rganos
judiciales fue aprobado por acuerdo de 28 de septiembre de 2005, del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, supeditada su utilizacion
a la disponibilidad por los interlocutores de los medios y de la forma-
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cién adecuada, lo cual necesariamente exigira un proceso progresivo
de implantacion?.

El sistema LEXNET es un medio de transmision que se realiza mediante
el uso de firma electronica reconocida, en los términos establecidos en la
Ley 50/2003, de 19 de diciembre, que el Real Decreto impone como obli-
gatorio para los Secretarios judiciales y para los funcionarios de los cuerpos
al servicio de la Administracion de Justicia, incluido la Abogacia del Estado
y el Ministerio Fiscal, y para los Colegios de Procuradores, siempre que
cuenten con el sistema y los medios técnicos necesarios.

Este Real Decreto no modifica las leyes procesales para exigir a las par-
tes, o sus representantes, la utilizacion del sistema telematico para la pre-
sentacion de escritos o traslado de copias, aunque si lo impone para la re-
cepcion de notificaciones, una vez se haya implantado el sistema y medios
técnicos necesarios. Asi, el preambulo del Real Decreto se refiere a la “in-
centivacion” y a la “posibilidad” de utilizar estos medios y recuerda que el
objeto de esta regulacion es la determinacion de las condiciones generales
y requisitos de utilizacion del sistema LEXNET, para su funcionamiento en
condiciones adecuadas, cumpliendo las garantias exigidas en las leyes, asi
como la determinacion de las reglas y criterios que se han de observar en la
presentacion por medios telematicos de escritos y documentos, el traslado
de copias y la realizacion de actos de comunicacion procesal a través del
sistema LEXNET.

En similar sentido, recuerda el preambulo del Real Decreto que “la re-
gulacion de los efectos juridicos consecuencia del uso de medios electréni-
cos en la realizacion de los actos procesales incluidos en su ambito material
de aplicacion es competencia del legislador, motivo que justifica su no in-
clusion en los contenidos normativos del presente Real Decreto”.

El Real Decreto establece una normativa que sera, en principio, solo de aplicacion
al ambito de competencia del Ministerio de Justicia, aunque se prevé la extension
a los ambitos de la competencia de las Comunidades Autéonomas mediante los
correspondientes convenios de cooperacion (en este sentido, se ha suscrito con-
venio de cooperacion con el Gobierno de Aragén, de 17 de noviembre de 2009, la
Comunidad de Castillay Le6n, de 4 de marzo de 2010, el Principado de Asturias,
de 14 de julio de 2010, la Junta de Extremadura, de 29 de marzo de 2010, la Junta
de Andalucia, la Comunidad Valenciana, de 4 de octubre de 2005 o la Generalitat
de Catalunya, de 5 de mayo de 2006, entre otros).
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Resulta de especial importancia el art. 7 del Real Decreto por cuanto
contempla la forma en que se hara, ademas de las comunicaciones judicia-
les, la presentacion de escritos y documentos y el traslado de copias entre
Procuradores cuando se utilicen medios telematicos. En relacion a ello,
el art. 7 se remite al anexo VI del propio Real Decreto. Para acreditar la
correcta transmision o presentacion, el art. 7 dispone:

“4. Cuando el destinatario accede al acto de comunicacién y documentos anexos
depositados en su buzon virtual, el sistema genera un resguardo electrénico dirigido
al remitente, reflejando el hecho de la recepcicn y la fecha y hora en que ha tenido
lugar, quien asi tendrd constancia de la recepcion.

En el caso de los procuradores, cuando se produzca el acceso al buzén virtual del
Colegio de Procuradores se generara el correspondiente resguardo, que bastara para
acreditar la recepcion a los efectos previstos en la ley.

5. El sistema confirmara al usuario la recepcion del mensaje por el destinatario. La
falta de confirmacién implicard que no se ha producido la recepcion. En aquellos
casos en que se detecten anomalias en la transmision telematica, el propio sistema
lo pondré en conocimiento del usuario, mediante los correspondientes mensajes de
error, para que proceda a la subsanacion, o realice el envio en otro momento o utili-
zando otros medios.

El mensaje de indicacion de error o deficiencia de la transmision podré ser imprimido
en papel, archivado por el usuario, y en su caso, integrado en los sistemas de gestion
procesal, a efectos de documentacion del intento fallido”.

Del contenido del anexo VI del debe destacarse que dispone que “cuan-
do por las singulares caracteristicas de un documento, el sistema no permita su
incorporacion como anexo para su envio en forma telematica, el usuario hara llegar
dicha documentacion al destinatario por otros medios, en la forma que establezcan
las mormas procesales, y deberd hacer referencia a los datos identificativos del envio
telematico al que no pudo ser adjuntada” previéndose expresamente que en el
caso de presentacion telematica de escritos y documentos por procurador,
éste podra realizar el traslado telematico de copias simultaneo, mediante la
adecuada cumplimentacion de los campos de datos necesarios.

Resulta importante destacar la disposicion transitoria tnica del Real
Decreto LEXNET, que, en cuanto a la entrada en vigor del sistema,
bajo la rubrica de “implantacion gradual del sistema” establece que “la
implantacion del sistema se llevara a cabo de forma gradual en funcion de las
posibilidades técnicas y presupuestarias del Ministerio de Justicia, respecto de
aquellas oficinas judiciales y tipos de procedimientos incluidos en cada fase del
proceso de despliegue. Del mismo modo sera gradual la incorporacion al sistema
LEXNET del Ministerio Fiscal y de la Abogacia del Estado, asi como la de otros
potenciales usuarios en la medida en que se alcancen acuerdos con los Colegios
profesionales y organos de la Administracion General del Estado y sus organis-
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mos publicos, asi como otras Administraciones o Instituciones relacionadas con

la Administracion de Justicia™.

En definitiva, en relacion a la presentacion de escritos o documentos,
o el traslado de copias, el Real Decreto no exige, para su admision en el
proceso judicial, que se haga por medios telematicos, aunque si regula el
procedimiento a seguir cuando asi se haga. Sin embargo, en cuanto a los
actos de comunicacion impone la vinculacion de las partes a las notificacio-
nes que se hagan por via telematica y regula el procedimiento de recepcion
de notificaciones.

2.2. Regulacion del art. 276 LEC. Casos en los que procede el traslado de copias

El art. 276 de la LEC se refiere el traslado de copias de los escritos y
documentos, estableciéndolo como obligacion del Procurador en algunos
casos y como obligacion de la oficina judicial en otros.

Asi, en primer lugar debe diferenciarse el supuesto de que en el pro-
ceso judicial las partes estén representadas por Procurador, en cuyo caso
el traslado debe hacerlo el Procurador, del supuesto de que las partes no
estén representadas por Procurador, en cuyo caso el traslado lo hara el
Secretario Judicial.

Pero, atn en el caso de que las partes estén representadas por Procura-
dor, no siempre sera obligatorio que éste realice el traslado de copias.

En efecto, el art. 276 LEC contempla dos supuestos: el caso de que se
trate de la demanda o de cualquier otro documento que pueda originar
la primera comparecencia en juicio, y el caso de que se trate de escritos
posteriores. Cuando se trate de la demanda o de cualquier otro escrito que
pueda originar la primera comparecencia en juicio, el traslado a las demas
partes se hace por el Secretario judicial. Sin embargo, en el caso de que se
trate de escritos posteriores, el traslado debe hacerse por el Procurador,
contemplandose ademas expresamente que “si el Procurador omitiere la pre-

Podrian, ademas, senalarse diversas actuaciones llevadas a cabo por los 6rganos
competentes para el establecimiento de los medios necesarios para la tramitacion
electrénica de los procedimientos y la implantacion de las nuevas tecnologias en la
Administracién de Justicia, tales como el Convenio de 30 de septiembre de 2009,
suscrito entre el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y la Fis-
calia General del Estado (al que se adhieran todas las Comunidades Auténomas),
para establecer un marco de colaboracion y coordinacion, estable y vinculante, me-
diante la creacion de un Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad.
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sentacion de estas copias, se tendra a los escritos por no presentados o a los documen-
tos por no aportados a todos los efectos”.

En definitiva, constituye un requisito esencial para la admision de escri-
tos y documentos presentados por un Procurador, cuando no sea su pri-
mera comparecencia en juicio, el traslado de las copias del escrito y de los
documentos adjuntos a las demas partes personadas.

Pues bien, el art. 276.2 LEC prevé dos formas de hacer traslado, a saber:
el traslado en papel o soporte fisico y el traslado mediante medios telema-
ticos. El art. 276 LEC no impone la utilizacién de una u otra forma sino que
se limita a regular la actuacion a seguir en cada caso.

Asi, el art. 276.2 LEC establece en su primer inciso que el Procurador
efectuara el traslado entregando al servicio de recepcion de las notificacio-
nes la copia o copias de los escritos y documentos, que iran destinadas a
los Procuradores de las restantes partes y litis consortes y que el encargado
del servicio recibira las copias presentadas, que fechard y sellara, debiendo
ademas entregar al presentante una justificacion de que se ha realizado el
traslado. Dicho justificante debera entregarse junto con los escritos y docu-
mentos que se presentan al Juzgado o Tribunal.

Por su parte, el segundo apartado del articulo 276.2 de la LEC (intro-
ducido mediante la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la
Legislacion Procesal para la Implantacion de la Nueva Oficina Judicial)
contempla el supuesto de que se utilicen medios técnicos y, en este sentido,
establece que “cuando se utilicen los medios técnicos a que se refieren los apartados
2y 6 del articulo 135 de esta Ley, el traslado de copias se hara de forma simultanea
a la presentacion telematica del escrito y documentos de que se trate y se entendera
efectuado en la fecha y hora que conste en el resguardo acreditativo de su presenta-
cion. En caso de que el traslado tenga lugar en dia y hora inhabil a efectos procesales
conforme a la Ley se entenderd efectuado el primer dia y hora habil siguiente”.

En definitiva, el art. 276 contempla solo como posibilidad que el Procu-
rador realice el traslado de copias por medios técnicos.

3. LA LEY 18/2011, DE 5 DE JULIO, REGULADORA DEL USO DE
LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Sobre el contenido de esta Ley debe de senalarse, en relacion a las cues-
tiones a las que se refiere este Informe, lo siguiente:
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— Finalidad. El objeto de la Ley, tal y como establece el apartado I de su

Preambulo, es:

“primero, actualizar el contenido del derecho fundamental a un proceso piblico sin
dilaciones indebidas, gracias a la agilizacion que permite el uso de las tecnologias de
las comunicaciones; segundo, generalizar el uso de las nuevas tecnologias para los
profesionales de la justicia; tercero, definir en una norma con rango de ley el conjun-
to de requisitos minimos de interconexion, interoperabilidad y seguridad necesarios
para el desarrollo de los diferentes aplicativos utilizados por los actores del mundo
judicial a fin de garantizar la seguridad en la transmision de los datos y cuantas otras
exigencias se contengan en las leyes procesales”.

En particular, como senala el apartado III del Preambulo, en esta
Ley, “no se ha buscado establecer plazos o términos distintos de los senialados
en las leyes de enjuiciamiento, sino que la norma se limita a establecer los
criterios que deben ser considerados para efectuar el computo de los mismos si
los actos procesales que determinan su comienzo o fin se efectiian a través de
medios electronicos”.

Obligacion de utilizar los medios electronicos de notificacion o de
presentacion de escritos. En este punto, la Ley diferencia entre:

a) Los ciudadanos. Para ellos constituye un derecho la utilizacion de
medios electrénicos pero no una obligacion (art. 4 LTICAJ), de
modo que pueden elegir la manera de comunicarse con la Admi-
nistracion de Justicia, sea o no por medios electrénicos, salvo que
una norma con rango de Ley establezca la utilizacion de medios
no electrénicos (art. 33.1 LTICA]).

Pueden, asi, realizar la presentacion de escritos de iniciacion del
procedimiento (en que no sea precisa la asistencia letrada ni la
representacion de procurador) en formato papel, en cuyo caso,
“se procedera a su digitalizacion por la seccion correspondiente del servicio
comun procesal que tenga atribuidas dichas funciones” (art. 36.2).

b) Los profesionales de la justicia. Para ellos la utilizacion de los me-
dios electronicos constituye un derecho pero también una obliga-
cion. En este sentido, el art. 6.3 LTICA] dispone que los profesio-
nales de la justicia, en los términos previstos en la presente Ley,
tienen el deber de utilizar los medios electrénicos, las aplicacio-
nes o los sistemas establecidos. Y el art. 33.5 LTICAJ dispone que
“los profesionales de la justicia deberd realizar sus comunicaciones por
medios electronicos cuando técnicamente estén disponibles”.
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Asimismo el art. 36.3 LTICA] dice que “los profesionales de la justicia
presentaran sus demandas 'y otros escritos por via telematica a través de los
sistemas previstos en esta Ley, empleando firma electronica reconocida’.

Esto es, como dice el Informe que en su dia emiti6 el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, la nueva Ley establece obligatoriedad de que
el procedimiento se inicie “siempre por medios electronicos, distinguiendo
los casos en que los ciudadanos lo inicien personalmente sin intervencion de
profesionales, en cuyo caso tendran a su disposicion los medios necesarios
para poder hacerlo en dicha forma, de los casos en que comparezcan asistidos
por profesionales, en los que seran éstos los que tengan la obligacion en todo
caso de efectuar la presentacion del escrito o demanda inicial del procedimien-
to en forma telematica™.

— Subsanacion de escritos presentados por otros medios. El art. 43 LTI-
CA]J establece, para determinados casos, que podra ser subsanado el
incumplimiento del deber de uso de las tecnologias por un profesio-
nal de la justicia en su primera comunicaciéon con un o6rgano judicial.
A estos efectos, el 6rgano judicial concedera un plazo maximo de 3
dias con apercibimiento de que todas sus actuaciones ante ese orga-
no, en ese o en cualquier otro proceso, asi como ante cualquier otro
organo del mismo partido judicial, deberan realizarse empleando
medios electronicos y de conformidad con la Ley. Si la subsanacion
no se efectuase en el plazo senalado, no se admitira la actuaciéon que
se trata de realizar.

No sera preciso practicar el requerimiento de subsanacién cuando el
profesional hubiera sido requerido en tal sentido por cualquier otro
6rgano judicial del mismo partido judicial, rechazandose de plano
cualquier actuacion que se tratara de efectuar por medios distintos a
los previstos en la Ley.

— Presentacion de documentos. En relacion a los documentos que se
presenten junto con los escritos, el art. 38 LTICA]J establece que los
documentos en papel que, conforme a lo dispuesto en las leyes pro-
cesales, puedan o deban ser aportados por las partes en cualquier
momento del procedimiento, deberan ser incorporados como anexo
al documento principal mediante imagen digitalizada de la copia, si

Pagina 7 del Informe de 27 de enero de 2011, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora del uso de las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.



400

Informe 1/2013

fueran publicos, o del original del documento obrante en papel, si se
tratara de documentos privados. Precisa este articulo que los docu-
mentos no se admitiran si se aportan en otra forma.

Ello salvo en el supuesto de que, por las singulares caracteristicas del
documento, el sistema no permita su incorporacion como anexo para
el envio por via telemadtica. En estos casos, el usuario hara llegar di-
cha documentacion al destinatario por otros medios en la forma que
establezcan las normas procesales, y debera hacer referencia a los da-
tos identificativos del envio telematico al que no puede ser adjuntada,
presentando el original ante el 6rgano judicial en el dia siguiente habil
a aquel en que se hubiera efectuado el envio telematico.

En los casos en los que se deban aportar al procedimiento medios e ins-
trumentos de prueba que por su propia naturaleza no sean susceptibles
de digitalizacion, seran depositados y custodiados por quien correspon-
da en el archivo de gestion o definitivo de la Oficina Judicial, dejando
constancia en el expediente judicial electronico de su existencia.

Traslado de copias. El art. 39 LTICA]J, precisamente bajo la rabrica
“traslado de copias”, establece que “el traslado de copias por via telematica
se realizara de forma simultanea a la presentacion telemdtica de escritos y
documentos ante el 6rgano u oficina judicial correspondiente’.

Fallos del sistema. En relacion con lo que ocurre cuando hay razones
técnicas u operativas que impiden el funcionamiento del sistema, el
art. 30 LTICA]J, siguiendo la propuesta contenida en el Informe del
Consejo General del Poder Judicial®, contempla las consecuencias de
que falle el sistema de recepcion en la oficina judicial. En este senti-
do, el art. 30.4 dispone que

“la recepcion de solicitudes, escritos y comunicaciones podra interrumpirse por el
tiempo imprescindible solo cuando concurran razones justificadas del mantenimien-
to técnico u operativo. La interrupcion debera anunciarse a los potenciales usuarios
del registro electronico con la antelacion que, en cada caso, resulte posible.

En los supuestos de interrupcion no planificada en el funcionamiento del registro elec-
tronico, y siempre que sea posible, se dispondran las medidas para que el usuario
resulte informado de esta circunstancia, asi como los efectos de la suspension, con
indicacion expresa, en su caso, de la prorroga de los plazos de inminente vencimiento.
Alternativamente, podra establecerse un redireccionamiento que permita utilizar un re-
gistro electronico en sustitucion de aquél en el que se haya producido la interrupcion”.

Pagina 48 del Informe de 27 de enero de 2011, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora del uso de las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.
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A este respecto debe recordarse que ya el art. 135.4 LEC disponia, como
se ha senalado mas arriba, que “Cuando la presentacion de escritos perentorios
dentro de plazo, por los medios técnicos a los que se refiere este apartado, no sea
posible por interrupcion no planificada del servicio de comunicaciones telematicas
o electronicos, el remitente podra proceder a su presentacion en la oficina judicial
el primer dia habil siguiente acompanando justificante de dicha interrupcion”.

— Computo de plazos. Conforme al art. 32 LTICA], los registros judicia-
les electronicos permitiran la presentacion de escritos, documentos y
comunicaciones todos los dias del ano durante las 24 horas.

Alos efectos del computo del plazo fijado en dias habiles o naturales,
y en lo que se refiere al cumplimiento de plazos por los interesados,
la presentacion en un dia inhabil a efectos procesales se entendera
realizada en la primera hora del primer dia habil siguiente, salvo que
una norma permita expresamente la recepcion en dia inhabil (en
este mismo sentido se pronunciaba ya el art. 135.4 LEC).

— Entrada en vigor. La Ley establece que entrard en vigor el dia siguien-
te de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Sin embargo, en cuanto a la efectividad de la obligacion de utilizar
los medios telematicos, ha de estarse a lo establecido en el art. 33.5
LTICAJ y en la Disposicion Adicional Segunda.

En este sentido, debe de recordarse que la obligacion de los pro-
fesionales de la justicia de realizar sus comunicaciones por medios
electronicos, que impone el art. 33.5 LTICA], solo sera asi “cuando
técnicamente estén disponibles tales medios electronicos”.

Por su parte, la DA 2 dispone que “para garantizar la efectividad del
derecho a la tutela judicial reconocida en el art. 24 de la Constitucion, en
el plazo de 5 anos desde la entrada en vigor de esta Ley, las Administracio-
nes con competencia en materia de Administracion de Justicia dotaran a las
oficinas judiciales y Fiscalias de sistemas de gestion procesal que permitan la
tramitacion electronica de los procedimientos”.

4. CUESTIONES PLANTEADAS

Expuesto todo lo anterior, puede ya hacerse especifica referencia a las
cuestiones que se plantean en este Informe.
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4.1. Sobre la obligatoriedad del traslado de copias mediante medios telemdticos

Ciertamente, el tenor literal del articulo que se refiere al traslado de
copias (el art. 39 LTICA]J), no dice que éste deba hacerse por via telematica
sino que se limita a establecer que el traslado de copias por via telematica
se realizara de forma simultanea a la presentacion telematica de escritos y
documentos ante el 6rgano u oficina judicial correspondiente.

Sin embargo, la obligacion de que la presentacion de escritos y docu-
mentos, y el traslado de copias, sean en todo caso por via telematica se
deriva de otras disposiciones de la Ley, y de su propia finalidad.

En efecto, el caracter obligatorio del uso de medios electrénicos para el
traslado de copias y demas actuaciones que deban realizar los profesionales
de la justicia, se deriva de la finalidad perseguida por la Ley, que no es otra
que el objetivo de tramitacion integramente electronica de los procedi-
mientos judiciales.

De este modo, tal y como se ha expuesto, y como senalaba el Informe
del Consejo General de la Abogacia Espanola de 17 de febrero de 2011,
relativo al Anteproyecto de la Ley, con la LTICA], la utilizacion de los me-
dios electronicos resulta un deber para los profesionales del ambito de la
justicia, a diferencia de los ciudadanos que podran elegir si se acogen o no
a este medio.

Pero es que, ademas, el caracter obligatorio del uso de las nuevas tecno-
logias para cualesquiera actuaciones que deban realizar los profesionales,
sin excepcion, se contempla expresamente en los articulos de la LTICA],
mas arriba expresados (articulos 33.5, 36.3, 40y 43).

En este sentido, ha de concluirse que la LTICA]J si modifica el art. 276
de la LEC, para imponer que el traslado de copias que realice el Procura-
dor habra de hacerse precisamente por medios telematicos, y no podra
realizarse en soporte papel (salvo en relacion a los documentos que, con
caracter excepcional, pueden presentarse en soporte diferente debido a la
propia naturaleza del mismo, en los términos previstos en el art. 38 LTI-
CAJ).

4.2. Sobre las consecuencias de la modificacion del art. 276 LEC operada a
través de la nueva Ley

Ciertamente, la obligacion de utilizar medios telematicos para la pre-
sentacion de escritos y documentos, y para el traslado de copias, supone
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una modificaciéon de la actual forma de actuar de los Abogados y de los
Procuradores, que exige su adaptacion al uso de las nuevas tecnologias.
En este sentido, Abogado y Procurador, en la medida que les incumbe a
cada caso, habran de preparar la version digital de escritos y documentos
adjuntos para su presentacion por via telematica. E1 mayor esfuerzo en
este sentido correspondera a los Procuradores, que son los encargados y
responsables de realizar el traslado de copias.

Ello puede parecer, en principio, una carga de adaptacion, de prepara-
cion, o de limitacion de tiempo para que los Abogados realicen sus funcio-
nes, en cuanto se exige la preparacion, dentro del plazo procesal corres-
pondiente, de la documentacion en formato digital. Y puede parecer una
carga importante para aquellos profesionales menos familiarizados con las
nuevas tecnologias. Sin embargo, examinada la cuestion con mas deteni-
miento, deben hacerse las siguientes precisiones:

— Los documentos aportados al proceso no seran normalmente objeto
de traslado de copias por el Procurador, sino solo de presentacion
en la oficina judicial. Pues, en la mayoria de las ocasiones, los do-
cumentos se presentaran junto con escritos respecto de los que no
es exigible el traslado de copias por el Procurador. En efecto, nor-
malmente, los documentos han de presentarse con la demanda o
la contestacion a la demanda, momento en el que, constituyendo
el primer acto procesal, no procede, conforme al art. 276 LEC, el
traslado de copias. Solo se exigira el traslado de los documentos a las
demas partes personadas en el caso excepcional de presentacion de
los documentos después de la demanda o contestacion (arts. 270 y
271 LEC) o en los casos, también excepcionales, en los cuales haya
habido una actuacién previa a la presentacion de la demanda o con-
testacion (por ejemplo comparecencia del demandado para plantear
declinatoria, para examinar los autos antes de contestar etc. ...). En
estos casos la demanda o la contestacion (con los documentos adjun-
tos) no constituyen la primera comparecencia.

— La exigencia, cuando proceda, del traslado de copias por medios te-
lematicos y, asi, la exigencia de que los documentos se presenten
como anexo al escrito, no supone mas que la obtencion de imagenes
digitales a través de dispositivos de conversion anal6gico-digital tan
extendidos como los escaner. Escanear los documentos para su pre-
sentacion no deberia suponer un mayor empleo de tiempo que el
transporte fisico del documento a la sede o registro del Juzgado.
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— Aunque es cierto que la utilizaciéon de los instrumentos telematicos

4.3.

supone para el profesional la necesidad de prever un riesgo de fallo
en el propio sistema, ese riesgo de declaracion por fallo imprevisto
de los medios a utilizar también existe con la mera realizacion de las
copias, mediante fotocopia, o con la utilizacién de medios de trans-
porte para la presentacion fisica en la oficina judicial.

En la practica, hoy no es infrecuente que los Procuradores, que utili-
zan ya el sistema LEXNET, conserven escaneados sus archivos. Tam-
poco es infrecuente que los Abogados redacten sus escritos en archi-
vos informadticos y manejen y conserven escaneados los documentos
que pretendan aportar a juicio.

Las notificaciones mediante sistemas informaticos, en particular LE-
XNET, suponen en la practica un aumento de los plazos procesales.

En efecto, con los medios fisicos tradicionales de notificacion, los
plazos se cuentan desde el dia siguiente a la recepcion de la notifica-
cion (art. 135.1 LEC “Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente
a aquél en que se hubiere efectuado el acto de comunicacion del que la Ley
haga depender el inicio del plazo ...”). Sin embargo, con el sistema de
notificacion por medios electronicos, ademas del tiempo que se es-
tablece para tener por realizada la notificacién mediante el acceso a
la misma por el destinatario, el plazo no se empieza a contar a partir
del dia siguiente a la recepcion de la notificacion, sino a partir de los
dos dias. En efecto, conforme el art. 151.2 LEC, cuando se utilicen
medios telematicos el acto de comunicacion no se tiene por realiza-
do el dia de la recepcion sino al dia siguiente. De modo que el plazo
no se empezara a contar a partir del dia siguiente a la recepcion sino
a partir del dia posterior®.

Otras cuestiones

Sentado lo anterior, que constituye la esencia de la consulta planteada,
pueden hacerse algunas otras reflexiones sobre el efecto de la entrada en
vigor de la nueva ley, en relacion a la presentacion de escritos y traslado de
copias por los Procuradores mediante medios telematicos:

En este sentido, Auto del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2012, Recurso de
Casacion 440/2011 (R] 2012/3784).
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— La posibilidad de presentacion de escritos por medios telematicos
afecta al motivo por el que la LEC establecia la posibilidad de presen-
tar escritos hasta las 15 horas del dia habil siguiente al del vencimien-
to del plazo. En efecto, la ampliacion de los plazos, para presentar
escritos hasta las quince horas del dia habil siguiente al vencimiento,
se estableci6 en la LEC como consecuencia de la supresion de la
posibilidad de presentar escritos ante los Juzgados de guardia (lo
que suponia privar a la parte en un proceso civil de la posibilidad de
presentar el escrito hasta las 24 horas del dia de vencimiento). De
este modo, cuando la nueva Ley prevé la posibilidad de presentar
escritos telematicamente las 24 horas del dia, no parece haber razén
para mantener la posibilidad de presentar escritos (ahora por via
telematica) cuando ha finalizado el dia de vencimiento del plazo y
hasta las 15 horas del dia habil siguiente.

Sin embargo, ni la LEC al prever la posibilidad de presentar escritos
por via telematica, ni la LTICAJ al obligar a presentarlos asi, han
modificado la posibilidad de que la presentacion se haga hasta las 15
horas del dia siguiente al vencimiento.

En este sentido, el Informe del Consejo General del Poder Judicial
relativo al Anteproyecto de la LTICA]J senala que tal Ley “formula los
criterios para el computo de plazos considerandose adecuada la regulacion en
tanto reproduce parte del contenido del art. 135 LEC, sin apreciarse incom-
patibilidad alguna con lo previsto en el apartado 1 del mismo articulo, esto
es, la posibilidad de presentacion de escritos hasta las 15 horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo”.

— Las disfunciones en la utilizacion de medios telematicos en la Admi-
nistracion de Justicia se estan produciendo en la prdctica, precisa-
mente, en el periodo transitorio en el que, entrando ya en vigor el
sistema de notificaciones mediante LEXNET, sin embargo no resulta
de aplicacion la LTICA], por no haberse establecido los medios infor-
maticos al efecto ni desarrollado sus previsiones.

Asi, actualmente se producen circunstancias tales como que, en el
ambito contencioso administrativo, se remite el expediente adminis-
trativo en formato CD, que sin embargo no esta foliado en la forma
exigida por el art. 25.2 LTICA]J. Ello hace que resulte muy dificil el
examen del expediente administrativo para el Abogado que ha de
formular la demanda y que tiene que ir abriendo todos los archivos
(en formato PDF) que haya realizado la Administracion. Si los archi-
VOs son muy numerosos (cosa que no es infrecuente) la busqueda
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o identificacién de un documento del expediente administrativo es
una tarea muy dificil.

En el mismo sentido, la notificacion por el sistema LEXNET, en el
ambito contencioso administrativo, de actos como la concesion de
plazo para demanda resultan actuaciones inttiles, pues el plazo para
demandar solo empezara a contar desde el momento en el que se
pueda examinar el expediente administrativo, que todavia no se re-
mite practicamente nunca en formato digital (es decir, el traslado de
la diligencia de ordenacion concediendo plazo para formular la de-
manda no supone un ahorro sino un tramite innecesario, pues hasta
el momento en el que no se entregue el expediente administrativo,
en papel, no empieza el plazo para formular la demanda que se con-
cedio6 dias antes mediante notificacion telematica).

No hay norma que establezca cuales seran las consecuencias de que,
no produciéndose interrupcion en el registro electréonico de la ofi-
cina judicial para presentacion de escritos, si que se produzca inte-
rrupcion en los registros habilitados por los Colegios de Procurado-
res para el traslado de copias.

En efecto, la LTICA]J (y antes el art. 135 LEC) contempla las conse-
cuencias de que se interrumpa el servicio en el registro electréonico
de la oficina judicial, pero no establece qué ocurre si se interrumpe
el servicio de los registros de los Procuradores, o Colegios de Pro-
curadores, a los que va destinado el traslado de copias. Parece, sin
embargo, que debe considerarse aplicable la misma regla que se esta-
blece para el caso de interrupcioén en el servicio de la oficina judicial:
si no hay un redireccionamiento, se presenta el escrito en la oficina
judicial acreditando la interrupcion, y subsanando la realizacion del
traslado de copias en el momento en que se rehabilite el servicio.

5. CONCLUSIONES

Conforme a todo lo expuesto hasta aqui, puede concluirse afirmando

que:

1. La Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justi-
cia, modifica el art. 276 LEC en cuanto impone que el traslado de
copias entre Procuradores se haga por via telematica, y no puede ha-
cerse mediante entrega fisica de escritos y los documentos adjuntos.



Andlisis de la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativo 407

2. Sin embargo, la obligacion legal de realizar el traslado de copias por
medios electronicos solo sera efectiva cuando técnicamente estén
disponibles tales medios electrénicos. Para ello, establece la Ley un
plazo de 5 anos desde su entrada en vigor, que tuvo lugar el 26 de
julio de 2011.

3. Tal modificaciéon normativa no limita los plazos procesales.






El impacto de la Ley 20/2013 de Garantia de
la Unidad de Mercado sobre el acceso a la

profesion de abogado y su ejercicio
(Informe 6/2016)

1. INTRODUCCION

En el presente informe se analiza el impacto que la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado! (en adelante, LGUM),
puede tener sobre el acceso a la profesion de abogado y su ejercicio en
nuestro pais.

Es relevante realizar un analisis juridico de ese posible impacto, habida
cuenta de que la Ley tiene un ambito de aplicacion muy extenso que inclu-
ye cualquier actividad econoémica sin excepciones. Y no solo por la exten-
sion del ambito de aplicacion de la Ley, sino también, y lo que quizas sea
mas importante, por el contenido de la misma, ya que lleva a cabo una au-
téntica liberalizacion de dichas actividades, reduciendo muy notablemente
la intervencion administrativa de control.

En cualquier caso, el presente Informe no pretende analizar la LGUM
en todo su alcance ni las consecuencias que la misma ha traido consigo en
relacién con otras leyes?. Se centrard fundamentalmente en el modo en
que puede afectar a las leyes 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profe-
sionales'y 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a la profesion de abo-
gado y procurador de los tribunales, asi como al ejercicio de la abogacia.

También se analizaran las consecuencias de considerar a los Colegios
Profesionales y a los Consejos Generales y Autonémicos de Colegios como

! BOE del 10 de diciembre de 2013. Correccion de errores en BOE de 8 de abril de
2014.

Por ejemplo es importante tener en cuenta el régimen de cooperacion en la ela-
boracion de proyectos normativos que puedan tener incidencia en la unidad de
mercado (art. 14 de la LGUM) o los mecanismos adicionales de eliminacion de
obstaculos o barreras relacionados con la aplicacion de la ley (art. 28). De gran
importancia es asimismo la modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, a cuyo Titulo V se anade un
nuevo Capitulo IV (arts. 127 bis a 127 quater), que regula el procedimiento para
la garantia de la unidad de mercado.
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autoridades competentes a efectos de la LGUM vy, en fin, los mecanismos
adicionales de proteccion que dicha ley establece.

2. MARCO NORMATIVO APLICABLE

Las normas y preceptos que seran tenidos en cuenta en el presente In-
forme son los siguientes:

Constitucion Espanola (en adelante CE). Especialmente los articulos
24, 35, 36, 38, 119y 139.

Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de merca-
do.

Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida
a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por
los abogados.

Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior

Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales.
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de
Abogado y Procurador de los Tribunales.

Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia.

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio.

Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, modificado
por el Real Decreto 150/2014, de 7 de marzo.

Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Es-
tatuto General de la Abogacia Espanola.

Proyecto de Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por
el Pleno celebrado el 12 de junio de 2013

Asimismo, se ha tenido en consideracion el Dictamen del Consejo de
Estado num. 631/2013, sobre el anteproyecto de ley de garantia de la
unidad de mercado.
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3. CUESTIONES PREVIAS SOBRE LA LEY 20/2013, DE GARANTIA
DE LA UNIDAD DE MERCADO?

3.1. Objeto de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado

La Ley de Garantia de Unidad de Mercado debe enmarcarse, quizas
como colofon, en el movimiento de liberalizacion de la economia empren-
dido en los ultimos anos. En gran parte esa liberalizacion viene impues-
ta por la UE a través de diferentes normas como la Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante Directiva de
Servicios)*. Pero no siempre, como es el caso de la Ley que ahora se anali-

Hay que decir que contra la Ley se han presentado los siguientes recursos de
inconstitucionalidad, ninguno de los cuales ha sido resuelto en el momento de
elaborar el presente Informe:

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 1397-2014, promovido por el Parla-
mento de Cataluiia, contra los articulos 14.2 y, por conexién, 23.2; 16; 17; 18 y,
por conexién, 5y disposicion final segunda; 19; 20; 26.5; 27 en relacién con la
disposicion final primera, apartado tres; apartado uno y, por conexion, dos de la
disposicion final tercera y disposicion final cuarta (admitido a tramite por Provi-
dencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2014, BOE de 15 de
abril de 2014).

— Recurso de inconstitucionalidad niimero 1411-2014, promovido por el Gobier-
no de Cataluna, contra los articulos 5, 6, 14.2, 16 a 20, 23, 26.5, 27, disposicién
adicional décima y disposiciones finales primera, segunda, terceray cuarta (admi-
tido a tramite por providencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 2014, BOE de 15 de abril de 2014).

— Recurso de inconstitucionalidad ntimero 1454-2014, promovido por el Consejo
de Gobierno de Andalucia, contra los articulos 6; 14.2; 17, dltimo inciso del parra-
fo primero y letras a) a d); 18.2, letras b) a f); 19; 20; 21.2'y 3; 23.2; 26; 27; disposi-
ci6én adicional décimay disposiciones finales primera, segunday cuarta (admitido
a tramite por providencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de abril de
2014, BOE de 15 de abril de 2014)

— Recurso de inconstitucionalidad numero 5437-2014, promovido por el Gobier-
no de Canarias, contra los articulos 6, 19y 20 (admitido a tramite por Providencia
del Pleno del Tribunal Constitucional de 29 de septiembre de 2014, BOE de 4 de
octubre de 2014).

Durante el Consejo Europeo de Lisboa celebrado en marzo del ano 2000, la
Union se marc6é como objetivo fundamental convertirse en la economia del co-
nocimiento mds competitiva y dinamica del mundo, antes de 2010, capaz de un
crecimiento econémico duradero acompanado por una mejora cuantitativa y
cualitativa del empleo y una mayor cohesion social. Uno de los puntos esencia-
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za, que se refiere en exclusiva al mercado nacional. De hecho, cabe senalar
que la postura adoptada por el Estado ante las normas comunitarias que
exigen una mayor liberalizacién de la economia ha sido avanzar en la libe-
ralizacion mas de lo que la propia Unién Europea exigia®.

La LGUM parte de la idea de que “la unidad de mercado constituye un
principio econémico esencial para el funcionamiento competitivo de la
economia espaﬁola”ﬁ. En esta linea, debe destacarse, como acaba de ser
apuntado, que estamos ante una norma que se dirige exclusivamente al
mercado nacional’, es decir, que no trata de eliminar barreras que impi-
dan o dificulten el acceso al mercado interior comunitario en aplicacion
de los articulos 49 y 56 (libertad de establecimiento y libre prestacion de
servicios, respectivamente) del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea®. En este sentido, no se trata de una Ley que desarrolle norma
comunitaria alguna’, sino que su anclaje se encuentra directamente en la
Constitucion (CE). En concreto, en su articulo 139, precepto que se cita
tanto en el Preambulo como en el articulo 1° de la LGUM, y cuyo texto
merece la pena recordar:

les para alcanzar ese objetivo consistia en realizar reformas econémicas para el
logro de un mercado interior acabado y plenamente operativo, de tal forma que
se eliminasen obstaculos innecesarios que impidiesen la plena realizacion de las
libertades esenciales de prestacion de servicios y establecimiento en todo el terri-
torio de la Union. Fruto de esta estrategia es la Directiva de Servicios que viene a
revolucionar los sistemas de intervenciéon administrativa en todos los estados de
la Union.

En el Dictamen del Consejo de Estado 631,/2013 se emite un voto particular en el
que se dice que la LGUM crea un mercado interior espanol diferente al mercado
interior europeo, con los riesgos que ello supone.

Primeras palabras de su Preambulo.

El Preambulo de la norma es muy claro en este sentido al indicar que “A diferen-
cia del proceso de construcciéon del Mercado Interior de la Unién Europea que se
ha desarrollado a lo largo de los ultimos veinte anos, esta norma pretende garan-
tizar la unidad de mercado nacional espanol”. Sin embargo, en el Dictamen que
el Consejo de Estado emiti6 sobre el anteproyecto de lo que luego fue la Ley (Dic-
tamen 631/2013), se establece que el anclaje de esta norma se encuentra en la
famosa Directiva de Servicios. El legislador espanol tuvo en cuenta dicha Directiva
ala hora de elaborar la LGUM, pero desde luego, a la vista de lo que establece su
Preambulo, no estamos ante una norma de transposicion o desarrollo de aquella.
8 Versién consolidada publicada en el DOUE de 30 de marzo de 2010, C 83/47

A ello se ha referido ya la Audiencia Nacional en sus Sentencias 1147 y 1148 de
2016, ambas de 31 de marzo de 2016 (Recursos 50/2015 y 396/2015, respectiva-
mente).

ot
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Todos los esparoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del
territorio del Estado.

Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculi-
cen la libertad de circulacion y establecimiento de personas y la libre circulacién de
bienes en todo el territorio espariol.

Pero la Ley va mas alla. Pues supone una liberalizaciéon del acceso a
todas las actividades economicas, proscribiendo la intervencion adminis-
trativa salvo que venga justificada en una norma con rango de Ley, por una
razon imperiosa de interés general y sea, ademas, proporcionada a los fines
que se pretenden alcanzar. En definitiva, la regla general es que el acceso a
cualquier actividad econémica o profesion es libre, salvo que exista algin
tipo de restriccion o limitacion proporcionada y justificada en una razén
imperiosa de interés general.

No estamos, por consiguiente, ante una nueva transposicion de la Di-
rectiva de Servicios, ni de un nuevo avance de las correspondientes normas
internas de desarrollo, entre las que destacan la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicioy
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio. El objetivo de la LGUM es diferente, y mucho mas ambicioso
tal como se desprende de su articulo 1°:

Articulo 1. Objeto.

1. Esta Ley tiene por objeto establecer las disposiciones necesarias para hacer efectivo
el principio de unidad de mercado en el territorio nacional. En particular, tiene por
objeto garantizar la integridad del orden econémico y facilitar el aprovechamiento de
economias de escala y alcance del mercado mediante el libre acceso, ejercicio y la
expansion de las actividades econdmicas en todo el territorio nacional garantizando
su adecuada supervision, de conformidad con los principios contenidos en el articulo
139 de la Constitucion.

2. La unidad de mercado se fundamenta en la libre circulacion y establecimiento de
los operadores econémicos, en la libre circulacion de bienes y servicios por todo
el territorio espanol, sin que ninguna autoridad pueda obstaculizarla directa o indi-

rectamente, y en la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad
economica.

3.2. Ambito de aplicacion de la LGUM

Una de las caracteristicas mads relevantes de la LGUM ha sido, precisa-
mente, su amplio ambito de aplicacion.

Segun lo dispuesto en su articulo 2, 1a Ley “serd de aplicacion al acceso a ac-
tividades economicas en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional”.
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No se prevé restriccion o exclusion alguna a las actividades y operadores
a los que se aplica. Debe decirse que la Ley define “actividad econémica”
como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que su-
ponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de
los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la pro-
duccion o distribuciéon de bienes o en la prestacion de servicios”. Por su
parte considera “operador econémico” “cualquier persona fisica o juridica
o entidad que realice una actividad econémica en Espana”!?

Esta pretension de la Ley de abarcar a todas las actividades econ6omi-
cas puede resultar excesiva si se tiene en cuenta que no todos los sectores
econoémicos tienen las mismas caracteristicas ni requieren la misma regu-
lacién. Incluso dentro de los mismos sectores hay actividades econémicas
muy diferentes que exigen regulaciones especificas y diferenciadas. Esta
afirmacion resulta especialmente importante habida cuenta de que la
LGUM se dirige, fundamentalmente, a eliminar las barreras y obstaculos!!
administrativos que se presentan en el acceso y ejercicio a las actividades
econoémicas. Sin embargo, la norma no toma en consideraciéon aquellas
actividades donde la intervencién administrativa resulta no solo necesaria,
sino imprescindible para garantizar la defensa de otros bienes juridicos
igualmente relevantes y susceptibles de proteccion.

En lo que ahora interesa, la LGUM no excluye expresamente de su am-
bito de aplicacion el acceso a la profesion de abogado y su ejercicio. La
duda que cabe plantear en este momento es si la Ley se aplica a esos ambi-
tos o, por el contrario, tal y como ocurre con la Directiva de Servicios y sus
normas de desarrollo, quedan excluidos'?. La pregunta tiene pleno senti-
do ya que la LGUM tiene un caracter mucho mds amplio y ambicioso tal y
como ya se ha dejado apuntado. Y es que, como su propio nombre indica,
mientras que la Directiva de Servicios se aplica en exclusiva al sector tercia-
rio, exceptuando no obstante muchas actividades econoémicas que podrian

Ambas definiciones se encuentran recogidas en el Anexo de la Ley.

Con estos términos se refiere el Preambulo de la Ley a los instrumentos de inter-
vencién administrativa. Véase el punto I del citado Preambulo, parrafo 12°.

La Directiva de Servicios excluye las actividades de abogacia del ambito de aplica-
cién de la libre prestacion de servicios. El articulo 17.4 establece que no se aplica-
rd a las materias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22
de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacién de
servicios por los abogados, cuyo articulo 1.1 dispone que “La presente Directiva se
aplicara, dentro de los limites y condiciones por ella previstos, a las actividades de
abogacia ejercidas en concepto de prestacion de servicios”.

11
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encuadrarse dentro de este sector de la economial?, la LGUM extiende su
aplicacion a todas las actividades economicas, sin diferenciar el sector de
que se traten y sin realizar excepcién alguna'¥, y a todos los operadores
legalmente establecidos.

La respuesta no es facil y no puede ser simplificada. En este sentido
es importante diferenciar claramente entre el ejercicio de la abogacia en
cuanto actividad econémica ejercida por profesionales que velan por la
defensa de los derechos e intereses de sus respectivos clientes en régimen
de competencia, y la prestacion de servicios tales como el de asistencia
juridica gratuita.

En el primer caso, ya el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en
su conocida Sentencia de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, asunto
C-309/99, afirmé:

47. ... es reiterada jurisprudencia que constituye una actividad econdmica cualquier
actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado
(véanse, en particular, las sentencias de 16 de junio de 1987, Comision/Italia, 118/85,
Rec. p. 2599, apartado 7, y de 18 de junio de 1998, Comision/Italia, C-35/96, Rec. p.
1-3851, apartado 36).

48. Los abogados ofrecen, a cambio de una retribucion, servicios de asistencia juridi-
ca consistentes en la elaboracion de informes, redaccién de contratos o de otros ac-
tos asi como la representacion y la defensa ante los 6rganos jurisdiccionales. Ademads,
asumen los riesgos econémicos derivados del ejercicio de dichas actividades, ya que,
en caso de desequilibrio entre gastos e ingresos, son los propios abogados quienes
han de soportar las pérdidas.

49 Por consiguiente, los abogados colegiados ... ejercen una actividad econémica y
constituyen por tanto empresas ..., sin que esta conclusién quede desvirtuada por la
complejidad y el caracter técnico de los servicios que prestan ni por el hecho de que
el ejercicio de su profesion esté regulado...

Sin embargo, en el segundo caso, en el del servicio de asistencia juri-
dica gratuita, es mds que cuestionable que podamos hablar de “actividad
econoémica” sin mas y que podamos considerar que los abogados actian en
cuanto “operadores econémicos”. Sobre ello se volvera mas adelante en el
presente Informe.

18 Asi, los articulos 1, 2 y 16 excluyen, entre otros: servicios econémicos de interés

general, servicios financieros, servicios de empresas de trabajo temporal, trans-
porte, servicios sanitarios, seguridad privada.

El Dictamen 631/2013 del Consejo de Estado también se refiere a esta circunstan-
cia al senalar que “esta Ley pretende hacer extensivo un determinado modelo de re-
gulacion a todas las actividades econémicas (es decir también a actividades fuera del
ambito de las Directivas europeas, en concreto fuera de la Directiva de servicios)”.
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3.3. Principios de la garantia de la libertad de establecimiento y la libertad de
circulacion. Remision
Para conseguir sus objetivos la ley fija los principios de la garantia de la

libertad de establecimiento y la libertad de circulacion en los articulos 3 a

9:
— Principio de no discriminacion.
— Principio de cooperacion y confianza mutua

— Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las
autoridades competentes.

— Principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competen-
tes en todo el territorio nacional.

— Principio de simplificacion de cargas.
— Principio de transparencia.
— Garantia de las libertades de los operadores econémicos.

A algunos de ellos se hace referencia en el presente Informe. Nos remi-
timos ahora a lo que mas adelante se indica.

3.4. Garantias al libre establecimiento y circulacion. Posibles limitaciones

La LGUM implica una verdadera liberalizaciéon de las actividades eco-
noémicas, cuyo acceso y ejercicio sera libre en todo el territorio nacional sin
mas limitaciones que las establecidas en la propia Ley, tal y como establece
el articulo 16:

“El acceso a las actividades econémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio

nacional y sélo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto
en la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios internacionales”.

La regla general, pues, admite limitaciones, que han de someterse a
rigurosas condiciones tal como prevé el articulo 17, segiin el cual cabe
establecer la exigencia de la obtencion de una autorizacion o de la presen-
tacion de una declaracion responsable o comunicaciéon. En lo que ahora
interesa nos referimos al primer supuesto: exigencia de autorizacion pre-
via. Segun el articulo 17.1:

1. Se podra establecer la exigencia de una autorizacion siempre que concurran los

principios de necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse suficientemen-
te en la Ley que establezca dicho régimen. Cuando el régimen de autorizacion se
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exija por norma comunitaria o tratado internacional las autorizaciones podrén estar
previstas en una norma de rango inferior a la Ley. Se considerara que concurren los
principios de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion:
a) Respecto a los operadores economicos, cuando esté justificado por razones de
orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del medio ambiente
en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas razones no puedan salva-
guardarse mediante la presentacion de una declaracion responsable o de una comu-
nicacion'.

El articulo 17 de la LGUM admite, pues, que por ley, y siempre que con-
curran los principios de necesidad y proporcionalidad podra establecerse
la exigencia de autorizacion para el acceso a las actividades econémicas y/o
su ejercicio. Segun el articulo 5 de la Ley, tales principios se reconducen a
la “salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general de entre las
comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”. Luego nos
referiremos a ello.

Por otro lado, y segiin el mismo articulo 5, las autoridades competentes,
entre las que se encuentran los Colegios de abogados, asi como el Consejo
General de la Abogacia y los Consejos Autonémicos!®, podran establecer,
en el ejercicio de sus respectivas competencias, limites al acceso a una ac-
tividad econémica o su ejercicio, o exigir el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad. En este caso, por un lado, deberan mo-
tivar su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés
general; por otro, “cualquier limite o requisito establecido..., debera ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra
de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para
la actividad econémica” (art. 5.2 de al LGUM). Es decir, el uso de autoriza-
ciones (asi como de declaraciones responsables y comunicaciones) como

Los supuestos previstos en los apartados b), ¢) y d) no son de interés a efectos de
este Informe, pues se refieren a los supuestos de instalaciones o infraestructuras
criticas, escasez de recursos naturales, o disposicion de normativa europea o trata-
dos internacionales con especial referencia al principio de precaucion.

Se debe tener en cuenta que la LGUM va dirigida fundamentalmente a todas
las administraciones publicas con competencia para el control de acceso a las
actividades econémicas. El Anexo de la LGUM incluye la siguiente definicion de
“autoridad competente”: “cualquier organismo o entidad que lleve a cabo la re-
gulacion, ordenacién o control de las actividades econémicas, o cuya actuaciéon
afecte al acceso a una actividad econdémica o a su ejercicio y, en particular, las au-
toridades administrativas estatales, autonémicas o locales y los colegios profesio-
nales y, en su caso, consejos generales y autonomicos de colegios profesionales”.
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medios de control administrativo queda limitado a aquellos supuestos en
los que esté justificado por una razén imperiosa de interés general'’, y se
cumplan los demas requisitos previstos en el articulo 17'8. Por “autoriza-
cion, licencia o habilitacion” se entiende “cualquier acto expreso o tacito
de la autoridad competente que se exija a un operador econémico con
caracter previo para el acceso a una actividad econémico su ejercicio”, tal
como se recoge en el Anexo de definiciones de la Ley.

La utilizacion de medios de control administrativo como los anterior-
mente citados habilitara para ejercer la actividad econémica de que se tra-
te en todo el territorio nacional, sin que las autoridades autonémicas o
locales puedan establecer otras autorizaciones, comunicaciones o declara-
ciones responsables. Asi se desprende del articulo 6 de la Ley:

Principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo el te-
rritorio nacional. Los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades
competentes relacionados con el libre acceso y ejercicio de la actividad econémica

tendran eficacia en todo el territorio nacional, de acuerdo con lo establecido en el
Capitulo V de esta Ley.

Y asi se desarrolla con detalle, en efecto, en el Capitulo V (arts. 19 y
2019), al que luego se hara referencia.

Se trata, en definitiva, de una manifestacion del principio de “lugar de
origen” que permite a los operadores econémicos ejercer en cualquier par-
te del territorio nacional sin necesidad de realizar ningtun tramite adicio-
nal o el cumplimiento de nuevos requisitos

Teniendo en cuenta lo anterior, y como ya se ha indicado, se analiza en
primer lugar como afecta la LGUM a la regulacion del acceso a la profe-

En relacién al concepto de razén imperiosa de interés general, se debe senalar que ha
sufrido una progresiva limitacion desde su mencion en la Directiva de Servicios hasta
su utilizacion en la Ley ahora analizada. Mas adelante nos referiremos a ello. Ahora
cabe senalar que mientras que en la norma comunitaria se trata como concepto abier-
to, es decir, susceptible de ser interpretado en funcién de las diferentes circunstancias
(véase, en este sentido, el articulo 4.8), en las leyes de transposicion de la mencionada
Directiva, asi como en la LGUM, se considera como un concepto cerrado.

Dicho precepto, que regula la instrumentacion del principio de necesidad y pro-
porcionalidad, fija los requisitos que son necesarios para, segun los casos, estable-
cer la exigencia de una autorizacion, exigir la presentacion de una declaracion
responsable o de una comunicacion.

El articulo 19 se refiere a la libre iniciativa econémica en todo el territorio nacio-
nal y el articulo 20 a la eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones
administrativas.

18
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sion de abogado que realiza la Ley 34/2006, de 30 de octubre, que como
es sabido exige la realizacion de unos cursos de formacion, unas practicas
externasy la correspondiente evaluacion para el acceso al correspondiente
Colegio Profesional, y al ejercicio de la abogacia. Posteriormente se analiza
el impacto de la Ley en el ejercicio de la abogacia y, por ultimo, las conse-
cuencias derivadas de la consideracion que tienen los Colegios y Consejos
como autoridades competentes a efectos de la Ley y los mecanismos alter-
nativos de proteccion que la misma regula.

4. EL IMPACTO DE LA LGUM SOBRE EL ACCESO A LA
PROFESION DE ABOGADO

4.1. Reconocimiento de la libre iniciativa econémica

Como se ha senalado mas atras, el articulo 16 de la LGUM dispone que
el acceso a las actividades econémicas y su ejercicio sera libre en todo el te-
rritorio nacional y solo podra limitarse conforme a lo establecido en dicha
Ley, las normas comunitarias o los tratados internacionales.

Es decir, la regla general es que no podra haber intervencion adminis-
trativa alguna que limite el acceso a las actividades economicas y su ejer-
cicio. Si acaso, como excepciones a esa regla general, los mecanismos de
intervencion administrativa que se prevén en la propia Ley, en su articulo
17, al que ya nos hemos referido mas atrds, y siempre que se cumplan los
principios de necesidad y proporcionalidad.

En este sentido, cabe senalar que estamos ante uno de los reconoci-
mientos mas extensos de la libertad de empresa (articulo 38 de la CE)
desde que se aprobé la vigente Norma Fundamental. No se trata ya de que
los limites a esta libertad tengan que venir recogidos en una norma con
rango de ley que respete su contenido esencial, algo que deriva del propio
articulo 53.1 de la Constitucion y que légicamente hay que respetar. Sino
que es un mandato al propio legislador indicandole en qué casos tasados,
y en qué condiciones, puede limitar esa libertad. Fuera de esos supuestos
senalados en la propia LGUM estaremos ante restricciones indebidas de la
libertad de empresa no amparadas, por consiguiente, por el ordenamiento
juridico®.

20 Sin perjuicio de lo que en su caso pueda establecer otra ley del Estado. Las Comu-

nidades Auténomas estan vinculadas por lo que dispone la LGUM dado su cardc-
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4.2. El concepto de razon imperiosa de interés general y el principio de necesi-
dad

En relacion a este concepto, el de razén imperiosa de interés general,
gira gran parte del entramado de intervencion administrativa establecido
en la LGUM.

Ha de decirse que este concepto ha sufrido una evolucién importante
(o quizas sea mas pertinente hablar de involucién), desde que aparece en
la Directiva de Servicios en el ano 2006. Y es que son muchas las diferencias
que existen entre el concepto tal y como se entiende desde la UE, a como
lo ha venido entendiendo el legislador espanol.

En primer lugar, la existencia de una razén imperiosa de interés general
justifica, en cumplimiento del principio de necesidad, que la administra-
cion publica competente pueda imponer la autorizacion como instrumen-
to de control previo para el acceso a una de las actividades econoémicas de
servicios establecidas en la propia Directiva (es decir, no se aplica, como es
l6gico, a los servicios excluidos por la propia norma). En otras palabras,
las autoridades competentes solo podran utilizar las autorizaciones (como
controles previos), cuando haya una razon imperiosa de interés general
que lo justifique y lo haga, por consiguiente, necesario. Sin la existencia de
una razon imperiosa de interés general, las autoridades deberan utilizar los
denominados controles posteriores (declaraciones responsables y comu-
nicaciones previas). Asi se establece también en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
que, como es sabido, se trata de la norma de transposicion en nuestro pais
de la citada Directiva®!.

ter basico (vid. la disposicion final cuarta de la propia Ley 20/2013), y a la espera
de lo que pueda disponer el Tribunal Constitucional en el marco de los recursos
a que se refiere la nota 3 del presente Informe.

Se desprende del Capitulo II de la Ley. Como se indica en su Exposicion de Mo-
tivos: “Los regimenes de autorizacion son uno de los tramites mas comunmente
aplicados a los prestadores de servicios, constituyendo una restriccion a la libertad
de establecimiento. La Ley establece un principio general segin el cual el acce-
so a una actividad de servicios y su ejercicio no estaran sujetos a un régimen de
autorizacién. Unicamente podrdn mantenerse regimenes de autorizacion previa
cuando no sean discriminatorios, estén justificados por una razén imperiosa de
interés general y sean proporcionados. En particular, se considerara que no esta
justificada una autorizacion cuando sea suficiente una comunicaciéon o una de-
claracion responsable del prestador, para facilitar, si es necesario, el control de la
actividad”.

21
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Sin embargo, la LGUM establece una configuracion distinta del alcan-
ce de la concurrencia de una razén imperiosa de interés general. Ya no
estamos ante una circunstancia que justifica la intervencion administrativa
previa en detrimento de los controles posteriores, sino que viene a permi-
tir, directamente, el control administrativo. Sin la concurrencia de una ra-
zon imperiosa de interés general, las administraciones publicas no pueden
intervenir limitando el acceso a las actividades econoémicas, ni con autori-
zaciones previas, ni con la exigencia de presentacion de declaraciones res-
ponsables o comunicaciones previas. La razon imperiosa de interés general
se convierte asi en presupuesto previo de la intervencion administrativa,
del tipo que sea, previa o posterior. Asi se establece en el articulo 5 de la
LGUM?? en relacién con el articulo 17 de la misma, que ya conocemos.

Dicho lo anterior, resulta como es obvio relevante determinar qué se
entiende por razon imperiosa de interés general. Y aqui encontramos otra
de las diferencias esenciales entre el concepto segin viene definido por el
Derecho de la UE, y segtin lo ha entendido el legislador espanol.

Segun el Derecho comunitario (articulo 4.8 de la Directiva de Servi-
cios), la razon imperiosa de interés general es: “razén reconocida como
tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes (el
resaltado es nuestro): el orden publico, la seguridad publica, la proteccion
civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen
de seguridad social, la proteccion de los consumidores, de los destinatarios
de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las tran-
sacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual
e industrial, la conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y
los objetivos de la politica social y cultural”. Es decir, estamos ante un con-

22 Elarticulo 5° dispone:

Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes.
1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan
limites al acceso a una actividad economica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en
el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una
actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés
general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libve acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, deberd ser propor-
cionado a la razon imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no exista
otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad economica.
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cepto abierto, susceptible de evolucién en funcion de la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo.

Sin embargo, el legislador nacional asume un concepto de razén im-
periosa de interés general mas restrictivo. En efecto el articulo 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre (al que se remite, como sabemos, el art.
5.1 de la LGUM) la define como: “razon definida e interpretada (sic) la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limi-
tadas las siguientes (sic. El subrayado también es nuestro): el orden publico,
la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion
de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los desti-
natarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en
las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del
medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad
intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico
nacional y los objetivos de la politica social y cultural”. Se puede observar
claramente como el legislador espanol, al llevar a cabo la transposicion de
la norma comunitaria, convierte en cerrado un concepto que, en princi-
pio, era abierto.

Sea como fuere, lo que ahora nos interesa resaltar es que tanto en la
Directiva de Servicios como en la Ley 17/2009 (y en consecuencia en la
LGUM) el orden publico y la proteccién de los derechos® son circunstan-
cia que permiten la adopcion de limitaciones (en particular en forma de
autorizacion) al libre acceso a las actividades econémicas y a su ejercicio.

4.3. Sobre el principio de proporcionalidad

Pero la LGUM no solo exige la existencia de una razén imperiosa de
interés general que justifique la intervencién o limitaciéon administrativa
correspondiente, sino que ademas obliga a que ésta sea proporcionada con
los fines que se persiguen. En estos términos se pronuncia el articulo 5.2
de la Ley que, como también ha quedado ya apuntado, exige que cualquier
limite o requisito debe ser proporcionado a la razén imperiosa de interés
general invocada, de manera que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador de la actividad econémica, en cuyo caso habra de utilizarse.

% Con caracter general en la Ley 17/2009 y en la LGUM. Mas limitado a los dere-

chos de los consumidores, de los destinatarios de los servicios y de los trabajadores
en la Directiva (cuya clausula, no lo olvidemos, es abierta).
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Es decir, solo podran utilizarse autorizaciones previas cuando los me-
dios de control posterior, esto es, los basados en declaraciones responsa-
bles o comunicaciones previas, no sean suficientes para la salvaguarda de
la correspondiente razén imperiosa de interés general. De modo y manera
que la autorizaciéon previa se convierte en un medio de intervenciéon ad-
ministrativa excepcional, ya que solo podra utilizarse en los supuestos del
articulo 17.1 de la LGUM.

Y si es legitimo exigir una autorizacion previa, habran de evitarse du-
plicidades. En otras palabras, si ha de utilizarse una autorizacion previa
porque existe una razon imperiosa de interés general que lo justifica, y no
existen medios menos restrictivos que cumplan la misma funcién, esa auto-
rizacion deberia ser inica, de manera que no existan varias autorizaciones
o controles previos sucesivos para la misma actividad econoémica.

4.4. Relacion entre la LGUM, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, de acceso a
la profesion de abogado y procurador de los tribunales y la Ley 2/1974,

de Colegios Profesionales. Cumplimiento de los principios de necesidad 'y
proporcionalidad del articulo 17 de la LGUM

Tal y como se ha senalado mas arriba, mientras que la Directiva de Servi-
cios y sus normas de transposicion en nuestro pais excluyen expresamente
su aplicacion al acceso y ejercicio de la profesion de abogado (y, por tanto,
todo el régimen de intervencion administrativa), la LGUM no hace lo mis-
mo por lo que, en principio, se debe analizar si esta puede afectar al acceso
a la abogacia.

En este sentido, cabe recordar que la LGUM es una Ley general referida
a cualquier actividad econ6mica sin distincion. Sin embargo la actividad de
abogado, siendo una actividad econémica es, ademas, una profesion titu-
lada?! que exige previa colegiacion, por lo que existen otras normas espe-
ciales que también se aplican. Asi, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre
el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales y la
Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales.

2 Profesion titulada implica, segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitu-

cional que para su ejercicio se exige estar en posesion del correspondiente titulo
académico de estudios superiores que habilita para el ejercicio de la profesion vy,
ademas, la ratificacion de dichos estudios mediante la consecucion del oportuno
certificado o licencia. En este sentido, véanse entre otras las sentencias 83,/1984,
122,1989, 111/1993 o 330/1994.



424 Informe 6/2016

No obstante lo anterior, resulta oportuno analizar en qué medida la
LGUM puede afectar a los controles previos establecidos para garantizar
un adecuado acceso a la actividad de abogado. Para ello habra que com-
probar si dichos controles previos vienen justificados por una razén im-
periosa de interés general y, por consiguiente, se ajustan al principio de
necesidad.

Por otro lado, también es conveniente comprobar si los mencionados
controles administrativos cumplen el principio de proporcionalidad, es
decir, si son adecuados a los fines que se pretenden alcanzar y no existen
otros medios menos restrictivos o intervencionistas.

No se debe olvidar, en esta linea, que la LGUM se aplica a todas las acti-
vidades econ6micas y sus mandatos se dirigen a todas las Administraciones
publicas y autoridades que lleven a cabo algun tipo de intervencion en
aquellas.

Es mas, el articulo 15 de la LGUM establece la obligacion de llevar a
cabo evaluaciones normativas periédicas para analizar los posibles obstacu-
los ala unidad de mercado que puedan producirse en sectores econémicos
determinados®. La idea, por consiguiente, es ir eliminando los controles
administrativos, previos o posteriores, que no cumplan los principios esta-
blecidos en la LGUM. Toda la Ley gira en torno a esta idea y se establecen
diferentes procedimientos tendentes a la consecucion de este objetivo.

Dicho lo anterior, si procedemos al analisis de la Ley 34/2006, de 30 de
octubre, encontramos que los controles previos de acceso a la profesion de
abogado vienen justificados por una razon imperiosa de interés general de
las mencionadas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, al que se remite el
5.1 de la LGUM: la proteccion de los derechos: “La regulacion del régimen
de acceso a la profesion de abogado en Espana es una exigencia derivada

% El texto del articulo 15 es el siguiente:

“1. Todas las autoridades competentes evaluaran periodicamente su normativa al objeto de
valorar el impacto de la misma en la unidad de mercado.

2. Sin perjuicio de la evaluacion establecida en el apartado anterioy, las conferencias secto-
riales impulsaran la evaluacion periodica en las materias de su competencia, asi como los
cambios normativos que puedan proceder, en el marco de lo establecido en el articulo 12 de
esta Ley.

A tal efecto, las conferencias sectoriales concretaran, con periodicidad anual, el programa de
evaluacion que se considera priovitario para el periodo.

3. Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado podra impulsar la evaluacion del
marco juridico vigente en un sector economico determinado, cuando se hayan detectado obs-
taculos a la unidad de mercado, conforme a lo establecido en el articulo 10 de esta Ley”.
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de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion: estos profesionales son cola-
boradores fundamentales en la imparticion de justicia, y la calidad del ser-
vicio que prestan redunda directamente en la tutela judicial efectiva que
nuestra Constitucion garantiza a la ciudadania” (Exposicion de Motivos,
punto I parrafo primero de la Ley 34/2006). Por consiguiente el objetivo
de la Ley —que se dicta por el Estado utilizando los titulos competenciales
del articulo 149.1. 1°, 6° y 30°, segun se establece en su Disposicion Final
Primera?—, es garantizar “el acceso de los ciudadanos a un asesoramiento,
defensa juridica y representacion técnica de calidad” (articulo 1.1 de la
Ley). Es decir, se ven implicados tanto el derecho a la tutela judicial efec-
tiva como el derecho de defensa, ambos reconocidos en el articulo 24 de
la Constituciéon como derechos fundamentales de los de mas alto rango.
Asimismo, podemos interpretar, sin demasiado esfuerzo, que existe una
razoén de orden publico que justifica la necesidad de establecer una inter-
vencion administrativa previa para el acceso y ejercicio de estas profesio-
nes, tal como se desprende del articulo 17.1.a) de la LGUM. De modo que
razones de interés general y orden publico justifican el establecimiento de
requisitos previos al acceso a la abogacia.

Pero, una vez dilucidada esta cuestion, cabe plantearse otra diferente:
¢Son adecuados al principio de proporcionalidad los controles previos es-
tablecidos para obtener el titulo profesional de abogado?

Con caracter previo no parece inoportuno recordar que la STC
170/2014, de 23 de octubre de 2014 advierte que debe distinguirse entre
los titulos académicos y los titulos profesionales y que nada impide exigir
una “formacion complementaria que acredite la capacitacion para ejercer
la profesion para cuyo ejercicio habilita el titulo”, en nuestro caso la profe-
sion de abogado.

Para obtener dicho titulo se requiere, en primer lugar, y de acuerdo con
lo previsto en los articulos 3 y siguientes de la Ley 34/2006 y su Reglamento

% Catalunia plante6 un conflicto de competencias contra varios articulos de la Ley
34/2006, de 30 de octubre, por considerar que se vulneraban algunas de sus com-
petencias estatutarias. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 170/2014, de
23 de octubre, estimé sus pretensiones solo en lo que se refiere a la expedicion
de los titulos por el Ministerio de Justicia, declarando la inconstitucionalidad del
articulo 2.3 de la Ley con el alcance previsto en su Fundamento Juridico 10. Sin
embargo mantiene la constitucionalidad del resto de preceptos de la Ley y, por
consiguiente, ratifica la competencia del Estado para la regulacién de esta mate-
ria. No obstante lo anterior, hubo votos particulares de tres Magistrados.
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de desarrollo aprobado por Real Decreto 775/2011, de 3 de junio?’, la ob-
tencion de la capacitacion profesional a través de los correspondientes cur-
sos (Master de acceso a la abogacia), la realizacion de las correspondientes
practicas externas (articulo 6 de la Ley) y, por ultimo, la correspondiente
evaluacion de la aptitud profesional que consiste en una prueba escrita.
Todo ello constituye un limite previo de acceso al ejercicio de la profesion
de abogado que esta justificado en una razén imperiosa de interés general
y de orden publico, como ya se ha indicado mas arriba, por lo que, en prin-
cipio, cumpliria con los requisitos previstos en el articulo 17.1 de la LGUM.

Pero una vez superado todo el proceso, el futuro abogado debe todavia
someterse a otro requisito previo como es el de la colegiacion obligatoria
en el correspondiente colegio profesional en los términos previstos en el
articulo 3 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios profesionales%:

1. Quien ostente la titulacion requerida y retina las condiciones sefaladas estatuta-
riamente tendra derecho a ser admitido en el Colegio Profesional que corresponda.
2. Sera requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones hallarse incorpo-
rado al Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo establezca una ley estatal.
La cuota de inscripcion o colegiacion no podra superar en ningtn caso los costes
asociados a la tramitacion de la inscripcion. Los Colegios dispondran los medios ne-
cesarios para que los solicitantes puedan tramitar su colegiacion por via telemadtica,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de esta Ley.

3. Cuando una profesion se organice por colegios territoriales, bastara la incorpora-
cion a uno solo de ellos, que seré el del domicilio profesional tnico o principal, para
ejercer en todo el territorio espanol. A estos efectos, cuando en una profesion sélo
existan colegios profesionales en algunas Comunidades Auténomas, los profesionales
se regiran por la legislacion del lugar donde tengan establecido su domicilio profesio-
nal dnico o principal, lo que bastaré para ejercer en todo el territorio espaniol.

Los Colegios no podran exigir a los profesionales que ejerzan en un territorio diferente
al de colegiaciéon comunicacion ni habilitacién alguna ni el pago de contraprestacio-
nes econémicas distintas de aquellas que exijan habitualmente a sus colegiados por
la prestacion de los servicios de los que sean beneficiarios y que no se encuentren
cubiertos por la cuota colegial.

En los supuestos de ejercicio profesional en territorio distinto al de colegiacion, a
los efectos de ejercer las competencias de ordenacion y potestad disciplinaria que
corresponden al Colegio del territorio en el que se ejerza la actividad profesional, en
beneficio de los consumidores y usuarios, los Colegios deberan utilizar los oportunos

27 También se cuestioné que este Reglamento fuese conforme a la distribucién de

competencias establecido en la Constitucion. No obstante, el Tribunal Constitu-
cional desestim6 todas las pretensiones de la Generalitat de Cataluna mediante la
sentencia 193/2014, de 20 de noviembre.

El citado articulo ha sido modificado en varias ocasiones. En particular, por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas leyes para su adapta-
cion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

28
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mecanismos de comunicacion y los sistemas de cooperacion administrativa entre
autoridades competentes previstos en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Las sanciones impuestas, en
su caso, por el Colegio del territorio en el que se ejerza la actividad profesional surti-
ran efectos en todo el territorio espanol.

4. En el caso de desplazamiento temporal de un profesional de otro Estado miembro
de la Union Europea, se estara a lo dispuesto en la normativa vigente en aplicacion
del Derecho comunitario relativa al reconocimiento de cualificaciones.

Respecto a la necesaria colegiacion para el acceso a la profesion de
abogado y como limite previo para su ejercicio, cabe indicar que es un
requisito que deriva de la propia Constitucion (articulo 36), y que ha sido
avalado, en reiteradas ocasiones, por el propio Tribunal Constitucional. En
este sentido, se puede citar como ejemplo la Sentencia 89/1989, de 11 de
mayo, en cuyo Fundamento Juridico 8 establece:

“La colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la
profesion, no constituye una vulneracion del principio y derecho de liberad asocia-
tiva, activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la eleccion profesional (art. 35
C.E.), dada la habilitacién concedida al legislador por el art. 36. Pudo, por tanto,
dicho legislador establecerla licitamente, en razon a los intereses publicos vinculados
al ejercicio de determinadas profesiones, como pudo no hacerlo si la configuracion,
esencia y fines de los Colegios fueran otros, acomodando requisitos y fines, estructura
y exigencia garantizadoras, de acuerdo con el art. 36, y, por lo demds, con la natura-
leza de los Colegios”.

Se parte de la base, por tanto, de que la exigencia de colegiacion obli-
gatoria, como requisito para el acceso a la profesion de abogado, es una
limitacion acorde a nuestra Norma Fundamental.

En este sentido, es el propio Tribunal Constitucional quien se encar-
ga de configurar a los Colegios profesionales de adscripcion obligatoria
como elementos esenciales dentro de nuestro Estado social y democratico
al senalar, en el Fundamento Juridico 9 de la ya mencionada Sentencia
89/1989, que:

“Justamente lo que hace la C.E. es no sélo constitucionalizar los Colegios, sino atem-
perarlos a los principios del Estado social y democratico, integrandolos en él, y per-
mitiendo —con la mediacion del legislador— esa otra forma de actuacion social y
colectiva compatible con la estatal y sus diversos poderes y funciones.

Si se parte, pues, como ha de partirse segin los anteriores fundamentos, de la especi-
fica naturaleza y plurales fines de los Colegios, es evidente que la colegiacion obliga-
toria es perfectamente compatible con la exigencia democratica que la C.E. impone
como requisito expreso, ya que esta exigencia constituye en si misma un contrapeso,
una compensacion del deber del titulado de inscribirse y a la vez una garantia de que
esa obligatoriedad estara sujeta al control democratico de los mismos colegiados”.
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En definitiva, antes de poder desempenar la actividad profesional de
abogado el interesado debe superar dos controles previos (o autorizacio-
nes), que le permitan, posteriormente, ejercer esta actividad econémica.
Es importante resaltar que no estamos ante un solo requisito, como acaba-
mos de indicar, sino que son dos requisitos previos al acceso y sucesivos: el
exigido por la Ley 34/2006, de 30 de octubre y, posteriormente, la necesa-
ria colegiacion en el correspondiente colegio de abogados, en los términos
de la Ley 2/1974, de 13 de febrero.

Si seguimos estrictamente el criterio establecido en la LGUM, podria
plantearse, por via de hipétesis, la duda de si estamos ante un exceso de
cargas administrativas para quienes pretenden acceder a esta actividad. El
apartado 4 del articulo 17 de la Ley es meridiano en este sentido: “Las
autoridades competentes velaran por minimizar las cargas administrativas soporta-
das por los operadores economicos, de manera que una vez aplicado el principio de
necesidad y proporcionalidad de acuerdo con los apartados anteriores, elegiran un
unico medio de inlervencion, bien sea la presentacion de una comunicacion, de una
declaracion responsable o la solicitud de una autorizacion”.

Como ya hemos senalado en varias ocasiones, existe una razon de orden
publico y una razén imperiosa de interés general que justifican la utiliza-
cion de la autorizacion previa como limite de acceso a la actividad econo-
mica de abogado, en los términos previstos en el articulo 17.1 de la LGUM.
Ya nos hemos referido a ella mas arriba: garantia de una tutela judicial
efectiva de calidad a todos los ciudadanos y el imprescindible derecho de
defensa. En este sentido, no cabe duda de que los medios de control pos-
terior (en base a declaraciones responsables y comunicaciones previas),
no serian suficientes para garantizar la defensa de esa razoén imperiosa de
interés general.

Sin embargo, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad,
podrian plantearse algunas dudas sobre si el sistema de acceso a la profe-
sion de abogado planteado en la Ley 34/2006, de 30 de octubre, mas la
necesaria colegiacion posterior, es acorde al espiritu de la LGUM. Dudas
que, ya lo adelantamos, no tienen justificaciéon alguna.

En efecto, a la vista de las peculiaridades de la profesion de abogado
—Ilas razones imperiosas de interés general que justifican la intervencion
administrativa en esta actividad (garantia de la tutela judicial efectiva y del
derecho de defensa) a través del limite previsto en la Ley 34/2006, y la
naturaleza juridica de la colegiacion obligatoria a la que mas arriba nos
hemos referido—, es perfectamente logico considerar justificada la exis-
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tencia de estos dos requisitos previos y sucesivos como limites de acceso a
esta concreta actividad economica.

Se trata, por consiguiente, de considerar a la profesion de abogado
no como una actividad econémica mas (no estamos ante una actividad
industrial o comercial cualquiera), sino como una profesion titulada es-
pecifica, con caracteristicas propias que exigen un tratamiento legislativo
especifico. Ello sin perjuicio de que ambas medidas no son simplemente
acordadas por “las autoridades competentes” sino que vienen establecidas
expresamente por sendas leyes y tienen incluso un enganche constitucio-
nal derivado de los articulos 17.3, 24 y 36 de la Constitucion.

Las anteriores consideraciones llevan necesariamente a la conclusion
de que el actual modelo de acceso a la abogacia, basado en los controles
previos regulados en la Ley 34/2006 y en la colegiacion obligatoria exigida
por la Ley 2/1974, es acorde a la LGUM.

5. EL IMPACTO DE LA LGUM SOBRE EL EJERCICIO DE LA
PROFESION DE ABOGADO. EFICACIA NACIONAL DE LOS
CONTROLES ADMINISTRATIVOS

Otra de las cuestiones a las que se refiere la LGUM es la relativa a la
eficacia de las autorizaciones administrativas y controles previos en todo el
territorio nacional. El articulo 6 de la LGUM establece en efecto el “Princi-
pio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo
el territorio nacional”. Principio que desarrolla el Capitulo V de la Ley,
articulos 19 y 20. Esto implica que en principio, si a un operador econo-
mico se le permite el acceso a una actividad en una comunidad auténoma
o entidad local determinada (en la que esta establecido), podra ejercer
dicha actividad econémica en todo el territorio nacional sin restricciones
de ningun tipo. Incluso si en el lugar de origen no se establece limitacion
administrativa alguna y la regulacion de la Comunidad Auténoma o enti-
dad local donde pretende ejercer su actividad si que prevé limitaciones y
controles administrativos.

Pues bien, el legislador espanol ha incluido esta prevision en la LGUM,
no para los operadores econémicos de los diferentes Estados miembros de
la Unién Europea, pues como se dijo al inicio de este Informe, esta es una
regulacion exclusivamente nacional; pero si para los diferentes territorios
que componen el Estado espanol. A nivel nacional dicha prevision parece
tener mas sentido, sobre todo a la luz de lo previsto en el articulo 139.2
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de la CE, que impide a cualquier autoridad adoptar medidas que directa
o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento
de las personasyla libre circulacion de bienes en todo el territorio espanol.

5.1. Sobre la habilitacion nacional para el ejercicio de la profesion de abogado

Es el Estado quien regula el requisito previo de acceso a la profesion de
abogado (mediante la Ley 34/2006) y la necesaria colegiacion en los co-
rrespondientes colegios (art. 3 de la Ley 2/1974). Como ya se ha advertido
en este Informe, una vez superado el requisito previsto en la Ley 34/2006 y
verificada la colegiacion en alguno de los colegios de abogados existentes,
se permitira ejercer la profesion en cualquier parte del territorio nacional
sin limitacién adicional alguna.

En estos mismos términos se pronuncia el articulo 11 del Estatuto Gene-
ral de la Abogacia Espanola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22
de junio, al manifestar que:

“Para el ejercicio de la abogacia es obligatoria la colegiacién en un Colegio de Abo-
gados, salvo en los casos determinados expresamente por la Ley o por este Estatuto
General. Bastard la incorporacion a un solo Colegio, que seré el del domicilio profe-

sional dnico o principal, para ejercer en todo el territorio del Estado (el resaltado es
nuestro)”.

Por consiguiente, una vez obtenido el correspondiente titulo profesio-
nal de abogado, y realizada la colegiacion en el correspondiente colegio
de abogados, se permitira el ejercicio como tal en cualquier parte del te-
rritorio espanol, sin que se puedan exigir requisitos adicionales. En este
sentido la regulacion actual establecida en la Ley 34/2006, de 30 de octu-
bre, asi como en su reglamento de desarrollo (aprobado por Real Decreto
775/2011),y en el Estatuto General de la Abogacia, es plenamente acorde
a las previsiones establecidas en la LGUM. Del mismo modo, la regulaciéon
del articulo 3 de la Ley de Colegios Profesionales no resulta afectada por la
LGUM, pues si bien la colegiacion es territorial, tiene eficacia en todo el te-
rritorio nacional, por lo que el modelo es acorde al articulo 6 y al Capitulo
Vde la Ley 20/2013. En efecto, el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Profe-
sionales dispone, como ya se ha senalado, que “Cuando una profesion se orga-
nice por colegios territoriales, bastara la incorporacion a uno solo de ellos, que sera el
del domicilio profesional vinico o principal, para ejercer en todo el territorio espanol”.
Lo que estd en linea con lo que impone el articulo 19.1 de la LGUM segtn
el cual “Desde el momento en que un operador economico esté legalmente establecido
en un lugar del territorio espanol podra ejercer su actividad economica en todo el
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territorio, mediante establecimiento fisico o sin él, siempre que cumpla los requisitos
de acceso a la actividad del lugar de origen, incluso cuando la actividad economica
no esté sometida a requisitos en dicho lugar”. Por su parte el articulo 20.1.a) de
la Ley 20/2013 dispone que tendran plena eficacia en todo el territorio na-
cional, sin que pueda exigirse al operador econémico el cumplimiento de
nuevos requisitos u otros tramites adicionales, las autorizaciones, licencias,
habilitaciones y cualificaciones profesionales obtenidas de una autoridad
competente para el acceso o el ejercicio de una actividad.

La compatibilidad entre el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Profesio-
nales y la LGUM parece evidente. No obstante debe senalarse que la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia, al menos en su Infor-
me IPN/CNMC/005/16 sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueban los Estatutos Generales del Consejo General de Economistas de
Espana, de 5 de mayo de 2016%, ha senalado que tal compatibilidad no es
tan clara. En su opinion la exigencia de colegiacion en el Colegio donde
radique el domicilio tinico o principal del profesional es una restriccion:

a) para el acceso a una actividad econémica o su ejercicio basada di-
recta o indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento
del operador, sancionado expresamente por la Ley de Garantia de
Unidad de Mercado.

b) alalibertad de eleccion del profesional de su inscripcion en el Cole-
gio profesional de su propia voluntad. Esta libre eleccion resultaria
positiva al fomentar una competencia en precios de inscripcion y/o
servicios prestados entre los Colegios profesionales.

Sin perjuicio de que no es posible valorar del mismo modo la actividad
de los economistas con la de los abogados en cuanto profesiones reguladas,
el razonamiento de la CNMC no es en absoluto trasladable a la abogacia.
Por un lado por la naturaleza de la actividad en que consiste la abogacia,
que si bien en su acepcion mas amplia puede ser considerada como una
actividad econémica, lo cierto es que tiene una directa vinculacion con la
defensa de los derechos y en particular con el derecho a la defensa, lo que
justifica la prevision del art. 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales, que sin
duda admite una interpretacion de la LGUM acorde a lo que en el mismo
se establece. Por otro por la posicion de los Colegios de Abogados en rela-

2 https:/ /www.cnmc.es/ es-es/promoci%C3%B3n/informessobrenormativa.aspx?nu

m=IPN%2fCNMC %2005 %2f16&ambito=Informes+de+Propuestas+Normativas&b
=&p=2&ambitos=Informes+de+Propuestas+Normativas&estado=0&sector=08&av=0


https://www.cnmc.es/es-es/promoci%C3%B3n/informessobrenormativa.aspx?num=IPN%2fCNMC%2f005%2f16&ambito=Informes+de+Propuestas+Normativas&b=&p=2&ambitos=Informes+de+Propuestas+Normativas&estado=0&sector=0&av=0
https://www.cnmc.es/es-es/promoci%C3%B3n/informessobrenormativa.aspx?num=IPN%2fCNMC%2f005%2f16&ambito=Informes+de+Propuestas+Normativas&b=&p=2&ambitos=Informes+de+Propuestas+Normativas&estado=0&sector=0&av=0
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cion con la actividad de la abogacia. En este sentido debe traerse a colacion
el Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por Real Decreto
658/2001, de 22 de junio. En su articulo 1.2 establece que “En el ejercicio
profesional, el abogado queda sometido a la normativa legal y estatutaria, al
fiel cumplimiento de las normas y usos de la deontologia profesional de la
abogacia y al consiguiente régimen disciplinario colegial”. Por otra parte,
el articulo 3.1, en lo que ahora interesa, dispone que son fines esenciales
de los Colegios de Abogados, en sus respectivos ambitos, la ordenacion del
ejercicio de la profesion; la defensa de los derechos e intereses profesionales
de los colegiados; la formacién profesional permanente de los abogados o
el control deontolégico y la aplicacion del régimen disciplinario en garantia
de la sociedad. Y el articulo 4.1.4) dispone que son funciones de los Colegios
de Abogados, en su ambito territorial, “ordenar la actividad profesional de
los colegiados, velando por la formacion, la ética y la dignidad profesionales
y por el respeto debido a los derechos de los particulares; ejercer la facultad
disciplinaria en el orden profesional y colegial; elaborar sus Estatutos parti-
culares y las modificaciones de los mismos, sometiéndolos a la aprobacion
del Consejo General de la Abogacia Espanola; redactar y aprobar su propio
Reglamento de régimen interior, sin perjuicio de su visado por el Consejo
General, y demas acuerdos para el desarrollo de sus competencias”. Es de-
cir, los Colegios de Abogados no son meras entidades corporativas de s6lo
prestacion de servicios y defensa de los intereses de los colegiados, sino de
ordenacion de la actividad profesional. No cabe pues articular las relaciones
entre Colegios y colegiados en términos de simple eleccion de los primeros
por parte de los segundos en clave meramente econémicay de mercado. Por
ello la eleccion de Colegio de adscripcion no puede entenderse en términos
de competencia en precios de inscripcion y/o servicios prestados entre los
Colegios profesionales. Y por ello, aceptando como es obvio la suficiencia de
incorporacion a un solo Colegio para ejercer en todo el territorio nacional,
no es contradictorio con la LGUM el que la colegiacion deba serlo en el Co-
legio en que se fije domicilio profesional, inico o principal. Luego veremos
como esta conclusion es también acorde con la interpretacion que debe dar-
se a la disposicion adicional décima de la LGUM.

La conclusion a la que aqui se llega coincide por lo demas con lo que
el Conejo de Estado tuvo ocasion de advertir en su Dictamen 1404/2013,
de 27 de febrero de 2014, sobre el entones anteproyecto de Ley de Servi-
cios y Colegios Profesionales®. En relacion con la incorporacién a un solo

30 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-1434
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Colegio, y que éste sea el del domicilio profesional tinico o principal del
prestador de servicios, afirma lo siguiente:

En fin, se ha debatido largamente durante el expediente acerca de la regla del articulo
5 (“cuando una profesion de colegiacion obligatoria se organice por Colegios terri-
toriales, bastara la incorporacion a uno solo de ellos para ejercer en todo el territorio
espanol”), la cual prescinde del inciso que contiene el articulo tercero, apartado 3, de
la vigente LCP (“cuando una profesion se organice por colegios territoriales, bastara la
incorporacién a uno solo de ellos, que seré el del domicilio profesional dnico o prin-
cipal, para ejercer en todo el territorio espanol”), al tiempo que limita la operatividad
de esta regla a los Colegios Profesionales de adscripcion obligatoria, para los que en
realidad estaba prevista la norma del mencionado articulo tercero de la LCP.

Al suprimirse la exigencia de que la incorporacion se produzca en el territorio del do-
micilio principal del prestador de servicios, se ha dicho en el expediente que pueden
producirse efectos perversos como la falta de un adecuado ejercicio de las potestades
de control por parte de los Colegios. Comparte el Consejo de Estado esta observacion
y, en linea con la concepcion que antes se vio de aquellos como corporaciones de
Derecho piblico que cumplen una funcién de garantia social del adecuado ejercicio
de las profesiones (la que justifica, a su vez, que se les concedan competencias de
control tipicamente publicas), entiende que queda mejor respetada tal funcion si se
mantiene la exigencia de ciertas condiciones de arraigo territorial que garanticen el
sometimiento a la disciplina colegial. Para ello no es obstaculo el principio de efica-
cia en todo el territorio nacional que prevé el articulo 6 del anteproyecto (el cual
establece que “[...] el acceso a una actividad profesional o una profesion habilitar,
en igualdad de condiciones, para su ejercicio en todo el territorio espanol, sin que
pueda exigirse el cumplimiento de requisitos de cualificacion adicionales a los del
territorio donde se hubiera accedido a la actividad profesional o profesion”), pues
la exigencia stricto sensu, tal y como figura en la vigente regulacion, se reduce a
afirmar que “bastaré la incorporacion a uno solo de ellos, que sera el del domicilio
profesional dnico o principal, para ejercer en todo el territorio espanol...”: es decir,
obliga a incorporarse al Colegio de mas intenso arraigo territorial, pero deja incélu-
me la libertad de ejercicio ulterior en todo el territorio. Por lo demds, parece a este
Consejo que el mantenimiento de tal requisito se compagina mejor con los principios
de subsidiariedad, participacion y eficiencia que deben regir también en materia de
Colegios Profesionales.

Se debe, por todo ello, modificar la regla del articulo 27.5 del anteproyecto para que
recoja el inciso mencionado, en estos o similares términos: “Cuando una profesion
de colegiacion obligatoria se organice por Colegios territoriales, bastara la incorpora-
cion a uno solo de ellos, que sera el del domicilio profesional tnico o principal, para
ejercer en todo el territorio espanol”.

5.2. En particular, el servicio de asistencia juridica gratuita

Pero puede darse el caso de que se obligue a estar colegiado en un
Colegio especifico (e incluso tener despacho abierto en el partido judicial
donde se haya de prestar el servicio) para prestar ciertos servicios, como el
de asistencia juridica gratuita, en un determinado territorio. La cuestion
que entonces debe plantearse es si es acorde con la LGUM esa exigencia
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de colegiacion en un Colegio especifico sin que, a estos efectos, tenga vali-
dez en todo el territorio nacional y sin que tenga validez el hecho de estar
colegiado en un Colegio diferente.

Para dar respuesta a tal cuestion se ha de partir del articulo 119 de
la Constitucion, segin el cual “La justicia sera gratuita cuando asi lo
disponga la Ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar”. En desarrollo de tal precepto constitu-
cional, se aprobo6 la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita, que ha sido modificada en diversas ocasiones®'. De la Consti-
tucion y de la Ley se desprende claramente que cuando nos referimos a
la asistencia juridica gratuita no podemos hablar sin mas de una simple
“actividad econ6émica” ni es posible considerar en este caso al abogado
que presta el servicio como un “operador econémico”. Estamos ante un
servicio publico directamente vinculado a un derecho fundamental (el
derecho a la defensa) que no sélo queda al margen de las reglas de la
libre competencia sino también del ambito de aplicacion de la LGUM.
Ya la citada STJUE Wouters, de 19 de febrero de 2002, admiti6 la compa-
tibilidad con el mercado interior de aquellas medidas restrictivas de la
competencia que obedecieran a fines de interés general, siempre que
tales medidas se mostraran indispensables para tal fin. En efecto, no es
contraria al Derecho Comunitario una normativa, que “a pesar de los
efectos restrictivos de la competencia que le son inherentes, [es] nece-
saria para el buen ejercicio de la abogacia tal y como esta organizada en
el Estado miembro de que se trata”. Asi lo ha recordado con acierto
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madlaga en su Sentencia n° 646/2016, de 28 de marzo de 2016,
dictada en el Recurso n°® 615/14%. Si bien esta sentencia se centra en el
analisis de una cuestion que tiene que ver con el derecho de defensa de
la competencia®, permite concluir sin dificultad que el servicio de asis-

31 Senaladamente por la disposicion final tercera de la Ley 42/2015, de 5 de octu-

bre, de reforma de la Ley 1,/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Téngase

en cuenta asimismo la STC 95/2003, de 22 de mayo, que sin embargo no afecta al
contenido del presente Informe.

Paragrafo 110.

3 Vid. GARVI CARVAJAL, Andrés, “Victoria de la abogacia frente a la competencia:
el TS] de Andalucia respalda la territorialidad de la justicia gratuita”, en Abogados.
Revista del Consejo General de la Abogacia Espaniola, n° 97, abril 2016, pags. 26-28.

3 Admite la validez de los acuerdos de 7 de julio de 2009 del Colegio de Abogados
de Malaga por los que la posibilidad de acceder al turno de asistencia juridica
gratuita se condiciona a un doble requisito: por una parte el abogado debe estar

32
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tencia juridica gratuita debe quedar al margen del ambito de aplicacion
de la LGUM. Y ello por la naturaleza juridica de dicho servicio. Como
senala el Tribunal®:

Cuando el art. 22 de la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita y
el art. 26 del RD 996/2003, asignan a los colegios profesionales la potestad normativa
y de organizacion del servicio de asistencia juridica gratuita, parece natural entender
que lo hacen en su consideracion de administracion publica de corte corporativa,
puesto que en esta faceta de intervencion en la regulacion de la profesion, su papel
trasciende al de mero ente asociativo destinado a tutelar los intereses profesionales
de sus asociados, y se extiende sin ambages a la participacion trascendente en la
configuracion de un servicio publico, vinculado de manera inmediata por su relacién
de instrumentalidad con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que de
acuerdo con el mandato del art. 119 de CE, debe tener un alcance universal, que no
excluya a quienes no dispongan de los medios econémicos necesarios para litigar,
asumiendo el Estado la financiacién de tal servicio con cardcter gratuito para el jus-
ticiable depauperado.

Dos son por tanto las premisas exactas que enuncia la recurrente al comienzo de su
demanda. El servicio de asistencia juridica gratuita es un servicio puablico y la funcién
atribuida por Ley a los colegios profesionales para la regulacion de la organizacion
del servicio implica la realizacion de funciones netamente administrativas sujetas por
tanto a derecho administrativo.

Tan acertadas consideraciones del TS] de Andalucia nos llevan por
tanto a la conclusion de que el servicio de asistencia juridica gratuita no
es en absoluto una mera actividad econémica sino un servicio publico di-
rectamente anclado en el articulo 119 de la Constitucion, lo que a su vez
trae como consecuencia, por un lado, que no es de aplicacion la regla de
eficacia en todo el territorio nacional de la colegiacion en un Colegio®, y
por otro que no es tampoco de aplicacion el principio de no limitacién del
acceso a dicha actividad. Por ello es perfectamente valida la exigencia de
colegiacion en el Colegio donde vaya a prestarse el servicio, y la prevision
del articulo 25 de la Ley 1/1996, que establece requisitos adicionales para
poder prestar el servicio de asistencia juridica gratuita®

colegiado en el Colegio de Abogados de Malaga; por otra, debe estar domiciliado
en Malaga y debe tener despacho profesional abierto en el partido judicial donde
haya de prestar el servicio.
Fundamento juridico tercero.
Por lo mismo tampoco es de aplicacion a estos efectos el articulo 3.3 de la Ley de
Colegios Profesionales.
% Dicho articulo (modificado por la disposicién final 3.17 de la Ley 42/2015, de 5
de octubre) dispone:
“El Ministerio de Justicia, de manera coordinada con las Comunidades Autonomas compe-
tentes, previo informe de los Consejos Generales de la Abogacia y de los Procuradores de los

35
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6. LOS COLEGIOS PROFESIONALES, EL CONSEJO GENERAL
Y LOS CONSEJOS AUTONOMICOS COMO AUTORIDADES
COMPETENTES A EFECTOS DE LA LGUM

Procede hacer ahora una referencia a las consecuencias derivadas de la
consideracion de los Colegios, del Consejo General y de los Consejos Auto-
noémicos como autoridades competentes a efectos de la LGUM.

Como ya sabemos, el Anexo de la LGUM define “autoridad competen-
te” como “cualquier organismo o entidad que lleve a cabo la regulacion,
ordenacion o control de las actividades econoémicas, o cuya actuacion afec-
te al acceso a una actividad econémica o a su ejercicio y, en particular, las
autoridades administrativas estatales, autonoémicas o locales y los colegios
profesionales y, en su caso, consejos generales y autonomicos de colegios
profesionales”.

En primer lugar hay que senalar que, en relacién con el servicio de
asistencia juridica gratuita, debe distinguirse entre las funciones y compe-
tencias que los Colegios y Consejos tienen en relacion con su regulacion
y organizacion de acuerdo a lo previsto en la Ley 1/1996 y el hecho de
que, al no ser de aplicacion en este caso la LGUM, aquéllos no pueden
tener la consideracion de autoridad competente a efectos de lo que esta
ley establece. Es decir, la LGUM tampoco afecta para nada, y por tanto no
altera, el régimen de la asistencia juridica gratuita en lo que se refiere a las
entidades (Colegios y Consejos) que regulan y organizan el servicio (arts.
22 y siguientes de la Ley 1/1996).

Distinto es el tema de la consideracion que los Consejos y Colegios tie-
nen en relaciéon con la “actividad econémica” que desempenan los abo-
gados en cuanto “operadores econémicos”. En este caso debe tenerse en
cuenta la distincion que la LGUM hace entre autoridad de origen y auto-
ridad de destino.

La primera, la de origen, es la “autoridad competente del lugar del te-
rritorio nacional donde el operador esté establecido legalmente para llevar
a cabo una determinada actividad economica. Se entendera que un ope-

Tribunales de Espana, establecera los requisitos generales minimos de formacion y especia-
lizacion mecesarios para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita, con objeto de
asegurar un nivel de calidad y de competencia profesional que garantice el derecho constitu-
cional a la defensa. Dichos requisitos seran de obligado cumplimiento para todos los Colegios
profesionales”.
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rador esta establecido legalmente en un territorio cuando en ese lugar se
acceda a una actividad econémica y a su ejercicio”.

La Autoridad de destino es la “competente del lugar del territorio nacio-
nal donde un operador legalmente establecido en otro lugar del territorio
nacional lleva a cabo una actividad econémica, mediante establecimiento
o sin €17,

Hay que decir que ante las diferentes situaciones que pueden darse en
relacion con la determinacion de la autoridad de origen, la disposicion
adicional décima de la Ley 20,/2013 dispone:

Cuando en aplicacion de la definicion prevista en la letra d) del anexo de esta Ley
haya conflicto para determinar cuél es la autoridad de origen o el operador se haya
establecido en mas de un lugar, elegird como autoridad de origen la de cualquiera de
los lugares en los que se haya establecido y comunicara su eleccién a las autoridades
afectadas. La comunicacion producira efectos a partir de su presentacién, no afectan-
do a los procedimientos administrativos iniciados con anterioridad.

Mientras los operadores econémicos no hayan efectuado la comunicacion de su elec-
cién conforme a lo previsto en el primer parrafo de esta Disposicion, desde la entrada
en vigor de los articulos 20 y 21.2 de esta Ley se considerara que es autoridad de
origen la del lugar donde el operador econémico ejerce la direccién efectiva de su ac-
tividad econdmica, centraliza la gestion administrativa y la direccion de sus negocios.
Cuando el operador econémico no hubiera accedido a esa actividad econémica en
el lugar donde ejerce la direccién efectiva de su actividad econémica, centraliza la
gestion administrativa y la direccién de sus negocios, se considerara que es autoridad
de origen la del lugar en el que se establecié en primer lugar para llevar a cabo esa
actividad econémica.

A la entrada en vigor de esta Ley quedan derogadas cuantas normas de igual o infe-
rior rango se opongan a lo dispuesto en ella.

Lo previsto en la disposicion que se acaba de transcribir puede plantear
problemas de aplicacion en relacién con la abogacia. En efecto parece ob-
vio que en lo que se refiere al acceso a la abogacia, y de acuerdo al régimen
de acceso que conocemos y que se ha analizado en el presente Informe,
debe considerarse como autoridad de origen aquélla en la que el aboga-
do esté colegiado. Teniendo en cuenta que los abogados deben colegiarse
en el Colegio donde tengan su domicilio profesional unico o principal, como
establece el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales. S6lo cabria la
posibilidad de elegir al que estime como autoridad de origen en caso de
que estuviese incorporado a mas de un Colegio. Pero en este caso debe
concluirse que, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales, la eleccion debera hacerse en favor del colegio de adscripcion,
que a su vez deberd determinarse en base a aquél en el que se fije el domi-
cilio profesional, inico o principal.
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En consecuencia, pues, la disposicion adicional décima de la LGUM
no puede en ningun caso interpretarse en el sentido de que los abogados
podran elegir como autoridad competente al Colegio que estimen con-
veniente en caso de que se hayan establecido en mas de un lugar (de en-
tre aquéllos con jurisdiccién en los lugares en que se hayan establecido),
aunque ese Colegio no sea aquél en el que estan colegiados. En definitiva,
debe entenderse que la autoridad de origen para los abogados es el Cole-
gio al que estén incorporados y que so6lo en caso de que estén colegiados
en mas de una corporaciéon podran elegir el que consideren oportuno, en
los términos senalados en el parrafo anterior, lo que deberan comunicar a
los Colegios afectados.

Dicho esto, resulta de especial relevancia el articulo 21 de la LGUM,
cuyo texto es el siguiente (en lo que ahora nos interesa):

Articulo 21. Autoridad competente en la supervision de los operadores.

1. Las autoridades competentes supervisaran el ejercicio de las actividades economi-
cas garantizando la libertad de establecimiento y la libre circulacion y el cumplimien-
to de los principios recogidos en esta Ley.

2. Cuando la competencia de supervision y control no sea estatal:

a) Las autoridades de origen seran las competentes para la supervisién y control de
los operadores respecto al cumplimiento de los requisitos de acceso a la actividad
economica.

b) Las autoridades de destino seran las competentes para la supervision y control del
ejercicio de la actividad econdmica.

C)un..

3. En caso de que, como consecuencia del control realizado por la autoridad de
destino, se detectara el incumplimiento de requisitos de acceso a la actividad de
operadores o de normas de produccion o requisitos del producto, se comunicara
a la autoridad de origen para que ésta adopte las medidas oportunas, incluidas las
sancionadoras que correspondan.

Es decir, de acuerdo a la LGUM, y teniendo en cuenta lo que se ha ex-
puesto en el presente Informe, los Colegios en los que los abogados estén
colegiados tendrdn la consideracion de autoridad de origen® y supervisa-
ran los requisitos de acceso, mientras que aquéllos en los que lleven a cabo
su actividad seran las autoridades de destino y supervisaran y controlaran
su ejercicio.

Para ello tiene especial trascendencia el intercambio de informacion
entre los Colegios. Los articulos 22 a 25 de la LGUM se refieren a ello.

3 Sin perjuicio de lo que se sefiala en el texto en caso de colegiacién en mds de un

Colegio.
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No procede analizar en este Informe el entero régimen de intercambio

de informacién que la Ley disena®. Pero si han de resaltarse cuando me-
nos dos cuestiones:

Primera, al objeto de facilitar el ejercicio de las funciones de supervision

que la Ley establece, las autoridades de origen y de destino pueden e in-
cluso deben intercambiarse la informacion que para ello sea necesaria. En
este sentido (derivado del art. 24 de la LGUM):

— La autoridad de origen, en el ejercicio de sus funciones de super-

vision respecto del cumplimiento de los requisitos de acceso a la
abogacia, podra solicitar de la autoridad de destino la realizacion
de comprobaciones, inspecciones e investigaciones respecto de los
operadores o bienes que se encuentren o se hayan encontrado en su
territorio.

La autoridad de destino, en el ejercicio de sus funciones de super-
vision respecto del cumplimiento de los requisitos de ejercicio de la
abogacia, podra:

a) Requerir a la autoridad de origen toda la informacion que sea
necesaria para confirmar que el abogado se encuentra legalmente
establecido.

b) Solicitar a la autoridad de origen la realizacion de comprobacio-
nes, inspecciones e investigaciones respecto de los abogados que
operen o hayan operado en su territorio.

39

Es de enorme importancia el articulos 22, sobre integracion de la informacién
obrante en los registros sectoriales. Entre otras cosas dispone que “La ventanilla
unica a que se refiere el articulo 18 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, integrard en una base de datos comun la informa-
cion que obre en los distintos registros referente a los operadores economicos, establecimientos e
instalaciones, que sea necesaria para el ejercicio de las competencias atribuidas en materia de
supervision y control a las autoridades competentes, en particular sobre aquellas actividades
sometidas a un régimen de autorizacion, declaracion responsable o comunicacion, todo ello
sin perjuicio de lo establecido en las normas de proteccion de datos de cardcter personal”, 1o
que supone un intercambio de informacién enormemente relevante. Por su parte
el articulo 23 regula el sistema de intercambio electréonico de informacion, que
incluso puede llegar a ser impuesto por el Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas. En relacion con el art. 22 han de tenerse en cuenta el Censo Ge-
neral de Letrados y el Registro de Sociedades Profesionales del Consejo General
de la Abogacia Espanola.
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Segunda (articulo 25.2 de la Ley), las autoridades competentes, inclu-
yendo a los colegios profesionales, comunicaran a la autoridad competen-
te que asi lo haya solicitado motivadamente y en el marco de la legislacion
vigente, las medidas disciplinarias y sanciones administrativas firmes que
hayan adoptado respecto a los abogados y que guarden relaciéon con los
servicios prestados. La autoridad competente comunicara al abogado que
tal informaci6n ha sido suministrada a otra autoridad competente.

7. MECANISMOS ADICIONALES DE PROTECCION DE
LOS ABOGADOS EN EL AMBITO DE LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO Y DE LA LIBERTAD DE CIRCULACION

Para concluir el presente Informe se hara referencia a los mecanismos
de proteccion de los operadores econoémicos en el ambito de la libertad de
establecimiento y de la libertad de circulacion que vienen regulados en el
extenso articulo 26 de la LGUM.

El Preambulo de la Ley senala que lo que se pretende al establecer tales
mecanismos es “proporcionar una solucion agil de obstaculos y barreras
a la unidad de mercado detectadas por los operadores econémicos”. Para
ello establece un procedimiento alternativo a las vias ordinarias de recur-
so hoy reguladas en la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Co-

mun*,

Ante todo debe senalarse una vez mas que tal procedimiento no es apli-
cable al servicio de asistencia juridica gratuita, como ya nos consta. Por
otra parte, el procedimiento se aplica solo en caso de vulneracion de la
libertad de establecimiento o de circulacion, de modo que si existen otros
motivos “los operadores [abogados] que hayan presentado la reclamacion
regulada en este articulo deberan hacerlos valer, de forma separada, a tra-
vés de los recursos administrativos o jurisdiccionales que procedan frente
a la disposicion o actuacion de que se trate. No obstante, el plazo para
su interposicion se iniciara cuando se produzca la inadmision o eventual
desestimacion de la reclamacion por la autoridad competente” (art. 26.9).

Dicho lo anterior, procede senalar que la LGUM establece, como medio
alternativo a los procedimientos de impugnaciéon que procedan en cada
caso, la posibilidad de presentar reclamacion a la Secretaria del Consejo

40 Ley plenamente aplicable desde el dia 2 de octubre de 2016.
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para la Unidad de Mercado*!' (que, si bien es quien recibe la reclamacion,
no es quien la resuelve) frente a toda actuacion que, agotando o no la via
administrativa, sea susceptible de recurso administrativo ordinario. Tam-
bién podra dirigirse frente a las disposiciones de caracter general y demas
actuaciones que, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 25 a 30
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, puede ser objeto de recurso contencioso-administrativo
(actos expresos o presuntos, inactividad de la administracion, via de he-
cho).

Estan legitimados para presentar la reclamacion:

— El operador econémico (es decir, también los abogados) que entien-
da que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos por algu-
na disposicion de caracter general, acto, actuacion, inactividad o via
de hecho que pueda ser incompatible con la libertad de estableci-
miento o de circulacion, en los términos previstos en la Ley.

— Las organizaciones representativas de los operadores econémicos,
incluidas las Camaras Oficiales de Comercio y las asociaciones pro-
fesionales, en defensa de los intereses colectivos que representan.
Debe entenderse que entre tales organizaciones se encuentran sin
duda los Colegios profesionales y los Consejos, tanto General como
Autonémicos.

El procedimiento de reclamacion es realmente complejo. La reclama-
cion ha de presentarse ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado® que la revisara “para comprobar que se trata de una actuacion
que pueda ser incompatible con la libertad de establecimiento o circula-
cion, pudiendo inadmitirla cuando no concurriesen tales requisitos” (art.
26.5). Esta prevision legal plantea no pocos problemas pues no se especi-
fica el alcance de la resolucion (o informe) que debe emitir la Secretaria
del Consejo®, que puede tener un contenido de fondo que va mas alld de
la simple comprobacion a que se refiere la Ley. En cualquier caso una vez

4 Regulada en el articulo 11 de la LGUM.

42 Con caracter general, “en el plazo de un mes”, si bien, en el caso de actuaciones
constitutivas de via de hecho, el plazo sera de veinte dias contados desde aquel
en que se iniciaron. No se senala en relacion con el plazo general, el dies a quo, 1o
cual puede ser especialmente problematico en relacion con la inactividad de la
Administracion.

Basta con consultar las decisiones que hasta el momento (en torno a 150) ha
adoptado la Secretaria: vid. http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/gum

43
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admitida, la remitira al punto de contacto correspondiente a la autoridad
competente afectada (art. 26.5), entre las que se encuentran en su caso los
Colegios de Abogados y los Consejos.

Es la autoridad competente la que resuelve la reclamacion, para lo que
tiene un plazo de quince dias, cuyo transcurso sin haber dictado resolucion
permite entenderla desestimada®.

Si el operador econémico (abogado) o las organizaciones representa-
tivas de los operadores econémicos (incluidos los Colegios y Consejos), a
la vista de la decision de la autoridad competente, no considerasen satis-
fechos sus derechos o intereses legitimos, podran dirigir su solicitud a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en un plazo de cinco
dias®™.

Sin entrar ahora en otras consideraciones acerca de la regulacion de la
LGUM que se acaba de exponer, lo que debe ponerse de manifiesto es lo
siguiente:

— La posibilidad que cualquier abogado tiene de utilizar esta via alter-
nativa de impugnacion a través de la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado.

— El alcance de la intervencion previa de dicha Secretaria, en cuyas
manos esta admitir o no la reclamacion y que en su informe entra a
analizar el fondo del asunto*®

# Los complejos apartados 6y 7 del articulo 26 de la LGUM disponen:

6. Transcurridos quince dias desde la presentacion de la reclamacion, el punto de contacto
correspondiente a la autoridad competente afectada informara de la resolucion adoptada por
ésta a la Secretaria del Consejo y a la red de puntos de contacto, indicando las medidas que
se hayan adoptado para dar solucion a la reclamacion.

De no adoptarse resolucion en el citado plazo, se entendera desestimada por silencio adminis-
trativo negativo y que, por tanto, la autoridad competente mantiene su criterio respecto a la
actuacion objeto de la reclamacion.

7. La Secretaria del Consejo notificard al operador la resolucion adoptada, asi como los de-
mds informes emitidos, dentro del dia habil siguiente a la recepcion de la resolucion. Cuando
se trate de actuaciones administrativas que no agoten la via administrativa, la resolucion
de la autoridad competente debidamente notificada pondra fin a dicha via.

Articulo 26.8. El procedimiento se regula en el articulo 27 de la LGUM.

Los casos resueltos hasta el momento (octubre 2016) pueden consultarse en la direc-
cion http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.8df0e23029226c66
094afe10223041a0/?vgnextoid=68723d564d1{f410VgnVCM1000002006140aRCRD
&id1=&id5=dd %2Fmm %2Faaaa&id6=dd %2Fmm %2Faaaa&id2=8&id3=&id4=&btn_
modulo_casos=Buscar
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— Lalegitimacion que se reconoce a los abogados para reclamar contra
disposiciones de caracter general que puedan ser incompatibles con
la libertad de establecimiento o circulacion?’.

Por ultimo es preciso mencionar, sin que sea menester analizarlo ahora
en detalle, el procedimiento para la garantia de la unidad de mercado que
la LGUM ha anadido en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva (articulos 127 bis a 127 quater de la LJ).

8. CONCLUSIONES

Alavista de lo expuesto hasta ahora, se pueden senalar como conclusio-
nes del presente Informe las siguientes:

Primera. La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado (LGUM), tiene caracter general, pues se refiere al acceso a
cualquier actividad econ6mica y a su ejercicio, sin hacer excepcion alguna
en funcion de las peculiaridades de cada sector.

Segunda. La LGUM, como Ley de caracter general, resulta de aplica-
cioén, también, al acceso a la actividad de abogado y su ejercicio. No obs-
tante, existen normas especificas, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre
el acceso a las actividades de abogado y procurador de los tribunales, y la
Ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios profesionales, que contienen la
regulacion especial para este tipo de actividades.

Tercera. La LGUM establece, como regla general, la libre iniciativa eco-
nomica sin ningun tipo de control o intervenciéon administrativa. Solo en
aquellos supuestos en los que venga justificado por una razén imperiosa
de interés general u orden publico, a través de una norma con rango de
Ley, y cumpliendo los principios de proporcionalidad y no discriminacion,
se pueden establecer autorizaciones previas, declaraciones responsables o
comunicaciones previas que limiten el acceso a las actividades econémicas
y su ejercicio.

Cuarta. La Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profe-
siones de abogado y procurador de los tribunales y la Ley 2/1974, de 13
de febrero, sobre colegios profesionales limitan el acceso a esta actividad
economica. El requisito previo de acceso establecido en la primera y la ne-

47 Téngase en cuenta que en definitiva la LGUM ha disenado una suerte de reclama-

cién administrativa contra reglamentos.
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cesaria colegiacion obligatoria prevista en la segunda, estan justificadas por
una razon imperiosa de interés general y no son discriminatorios.

Quinta. Teniendo en cuenta que la de abogado es una actividad profe-
sional que presenta peculiaridades respeto a otras actividades econémicas,
se debe concluir que ambos requisitos previos, es decir, el limite previsto
en la Ley 34/2006, de 30 de octubre, y la colegiacion obligatoria de la ley
2/1974, de 13 de febrero, son necesarios y proporcionales, dado que estan
en juego la garantia de derechos fundamentales como la tutela judicial
efectiva y el derecho de defensa. Por tanto, el actual modelo de acceso a la
abogacia, basado en los controles previos regulados en la Ley 34/2006 y en
la colegiacion obligatoria exigida por la Ley 2/1974, es acorde a la LGUM.

Sexta. Respecto a la eficacia territorial de los controles administrativos
previos, tanto la Ley 34/2006, de 30 de octubre, como su reglamento de
desarrollo, asi como el Estatuto General de la Abogacia Espanola aprobado
por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, prevén que el titulo profe-
sional de abogado y la colegiacion en el correspondiente Colegio tengan
eficacia en todo el territorio del Estado y permitan, por tanto, ejercer como
tal en toda Espana. Estas previsiones son plenamente conformes a lo esta-
blecido en la LGUM.

Séptima. La LGUM no se aplica al Servicio de Asistencia Juridica Gra-
tuita. En este caso, ni los abogados tienen la consideraciéon de operadores
econ6émicos ni el citado Servicio puede ser considerado como una activi-
dad econémica.

Octava. En consecuencia, la obligacion de estar colegiado en el Colegio
que regula y organiza el Servicio de Asistencia Juridica Gratuita y mantener
despacho abierto en el partido judicial donde se haya de prestar el servicio
no es contraria a la LGUM por cuanto ésta no es de aplicacion a dicho Ser-
vicio (tampoco es contraria a la legislacion de defensa de la competencia).
Del mismo modo, tampoco es de aplicacion el régimen de las autoridades
competentes de supervision y control que disena la LGUM.

Novena. Los Colegios de Abogados, el Consejo General de la Abogacia
y los Consejo Autonémicos tienen la consideracion de Autoridades Com-
petentes a efectos de la LGUM.

Décima. La supervision y control del acceso a la abogacia serdan ejer-
cidos por la Autoridad de Origen, que es el Colegio en que se encuentre
colegiado el abogado (salvo que esté colegiado en varios colegios, en cuyo
caso podra elegir. En este caso, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Ley de
Colegios Profesionales, la eleccion debera hacerse en favor del colegio de
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adscripcion, que a su vez debera determinarse en base a aquél en el que se
fije el domicilio profesional, unico o principal).

Décimoprimera: La supervision y control del ejercicio de la abogacia
seran ejercidos por el Colegio en el que el colegiado ejerza su actividad.

Décimosegunda: Los abogados pueden valerse de la reclamacién que
regula la LGUM como mecanismo alternativo de proteccion de los opera-
dores economicos en el ambito de la libertad de establecimiento o de cir-
culacion. Este mecanismo incluye la posibilidad de presentar reclamacion
contra disposiciones de cardcter general.









Desde la aprobacion de la Constitucidon Espafola en 1978, la jurisprudencia y la
practica judicial han ido consolidando los estandares de proteccién del Derecho
de Defensa en los diversos 6rdenes jurisdiccionales. Ha llegado el momento de
recoger este derecho fundamental en una ley organica que -sin agotar sus di-
versas facetas— desarrolle algunos de los aspectos esenciales de este principio
basico del Estado de Derecho, refleje el consenso social y politico, sirva de guia
a todos los actores de la Justicia y refuerce el mandato de asegurar en todo mo-
mento la efectividad del Derecho a la Defensa con el maximo reconocimiento y
garantias. Desde la Abogacia Espafola se ha propuesto un texto regulador del
Derecho de Defensa que pretende ser el marco en el que estas realidades que-
den plasmadas.

La Comisién Juridica del Consejo General de la Abogacia Espanola responde a las
cuestiones legales que la sociedad espafiola plantea y ofrece en estos informes
respuestas a los retos que deben afrontar los abogados y sus Colegios en sus ac-
tividades diarias y en defensa del ejercicio del Derecho de Defensa.

Abogacia
Espanola

WY CONSEJO GENERAL

tirant
loblanch
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