iCoémo deben ser las relaciones profesionales entre jueces y ahogados? ;Cual es
la relevancia juridico-procesal de la intervencion de las comunicaciones telefonicas
entre un imputado y su abogado? ;Debe incluirse el IVA devengado en la tasacién
de costas? ;Qué régimen legal debe aplicarse en la suspension de actuaciones pro-
cesales por imposibilidad de asistencia de un abogado que pertenece a una sociedad
profesional? ;Qué cuestiones se suscitan en relacién con la entrada y registro de
un despacho de abogados? ;Debe ser preceptiva la intervencion del abogado en el
procedimiento de habeas corpus?. Ciudadanos y profesionales juridicos pueden en-
contrar en este libro la respuesta a todas estas incognitas.

La finalidad de la publicacién de esta quinta edicién de los Informes de la Comisién
Juridica del Consejo General de la Abogacia Espafiola es ofrecer interpretaciones
legales y dar respuesta a cuestiones juridicas y legislativas que afectan tanto a Co-
legios de Abogados, a letrados como a la sociedad espafiola. Con estos Informes, la
Abogacia pretende estar en vanguardia del analisis juridico en Espafia, formulando
propuestas y reaccionando con presteza a cuestiones juridicas esenciales para el
Estado, todo ello con la autonomia e independencia de unos autores que elaboran
estos informes sin estar sujetos ni condicionados a intereses corporativos.
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Prologo
Nuevas oportunidades para el analisis juridico
sosegado

VicToriA ORTEGA BENITO

Presidenta del Consejo General de la Abogacia Espanola

Escribir este primer prélogo como presidenta del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola es una satisfaccion por dos motivos principales: el primero porque
me permite agradecer de nuevo a mi predecesor, Carlos Carnicer, su constante
voluntad por la busqueda de nuevos caminos para hacer que se escuche la voz de
la Abogacia; el segundo es el orgullo de poder impulsar la labor que €l inicié.

La edicién del quinto libro de Informes de la Comisién Juridica del Consejo
General de la Abogacia Espaiiola demuestra la buena salud de este proyecto, con-
vertido en referencia del analisis juridico, que deseo promover bajo mi presiden-
cia. La ejecutoria de la Comision bien lo merece.

En todos los libros anteriores se ha puesto de manifiesto, a la vista de su con-
tenido, que la Comision ha atendido temas de interés para los abogados, para los
despachos en los que trabajan y para la organizacion corporativa que les defiende
y les representa.

En esta edicién, ese compromiso de servicio a la profesion vuelve a ser evidente.

Los Informes examinan cuestiones no enteramente resueltas en nuestro or-
denamiento y que afectan al quehacer diario de la profesion, a su relacion con la
Administracion de Justicia o con la propia organizacién profesional.

Sin duda, uno de esos temas, siempre de actualidad, es el atinente a las relacio-
nes de los jueces con los diferentes profesionales que intervienen en los procesos,
donde la especial posicion de determinados funcionarios publicos parece ir en
menoscabo de la de los letrados. La Comisiéon examina esta situacion y ofrece
soluciones que podrian ser tenidas en cuenta por el legislador en una préxima
reforma de la Ley Organica del Poder Judicial.

Otros temas relevantes son los de la intervenciéon de las comunicaciones del
abogado con su cliente, que deseamos que nunca mas sea noticia por practicarse
sin el sustento constitucional y legal que es indudablemente exigible; o el de la
sustitucion de abogados de despachos colectivos, en relacion con la cual se divisa
una reprochable practica judicial. En relacién con la actividad procesal, resulta de
interés el examen del tratamiento del IVA en la condena en costas.
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La actividad de los despachos también ha sido objeto de atencién por la Comi-
si6én Juridica en 2015, que ha atendido a las ineludibles garantias juridicas que han
de observarse para proceder a la entrada y registro de un despacho de abogados.

Y casi diez anos después de la promulgacion en 2007 de la Ley de Sociedades Pro-
fesionales dos informes examinan cuestiones como su inscripcion en los registros co-
legiales y el empleo de otras formas juridicas para el ejercicio colectivo de la abogacia.

Como puede observarse con este breve bosquejo, el mundo del Derecho y de
quienes a él nos dedicamos siempre ofrece nuevas oportunidades para el analisis so-
segado de materias que nos afectan, pues el Derecho dista de ser una ciencia exacta.

En el futuro inmediato, la Comision Juridica seguira analizando la realidad para
ofrecer un examen sosegado de aquellas materias que pueden ser relevantes para
quienes ejercemos la Abogacia. Los retos que derivan de una legislacion desbocada,
de ingentes proporciones y de dificil manejo, hacen necesario el examen pausado de
las novedades normativas y de sus ineludibles consecuencias para la practica profe-
sional. A esa labor, que cuenta con mi respaldo como presidenta del Consejo, se ha
dedicado y seguira dedicandose, con el alto nivel que ha demostrado hasta la fecha, la
Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espanola.



El regimen juridico de las reuniones entre los

juecesy los abogados
(Informe 1/2015)

“El proceso se aproximard a la perfeccion cuando haga posible, entre jueces y
abogados, 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

I. 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
Jueces, 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 juris-
diccién sentados en estrados al mismo nivel en que se halle el 6rgano jurisdiccional
ante el que actien y vistiendo toga, adecuando su indumentaria a la dignidad de la
funcion.”

Con ello, se transmite la idea de que todos los protagonistas que actiian
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 LOP]J, 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 ajus-
tardn 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 ar-
ticularse 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 publica, 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.

II. 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-

! El Estatuto General de la Abogacia Espanola, aprobado por el Pleno celebrado el dia

12 de junio de 2013, se encuentra todavia pendiente de aprobacion por el Ministro de
Justicia. El Estatuto vigente es el aprobado mediante RD658,/2001, de 22 de junio.
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tenido de la audiencia publica, la Gnica prevision normativa existente se
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 asun-
tos, la atencion a los profesionales y al publico que soliciten ser recibidos por el
Juez, por el Presidente del Tribunal o por el Secretario Judicial, salvo que se deniegue
motivadamente la solicitud, y los demads actos que sefialen 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 reunion 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 Administracion 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 tinico 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 histérica, como po-
drian ser, por ejemplo, el modelo de “juez-militar” o “virtuoso funcionario
publico” propio del modelo napole6nico 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. Vocacion 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 desempeiio 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 jurisdiccion median-
te la aplicaciéon 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 concepciéon 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 RUIZ JARABO, Francisco. “Discurso de Apertura de Tribunales” de 15 de septiembre
de 1969, Pags. 27 y 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 de-
fensa y de colaborador con la Administracién de Justicia, el Abogado esta obligado
a participar 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 profildctica 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.

III. 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.



16 INFORME N° 1/2015

En muchas ocasiones, los Abogados y sus clientes sienten la necesidad
de hablar con el Juez que lleva su caso, de llamar su atencion 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 mds 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, aln 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.

Sin embargo, es lo cierto que el articulo 1.5 del EGAE, dispone que:
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“En el Estado social y democratico de Derecho los Abogados desempefan una
funcion esencial y sirven los intereses de la Justicia, mediante el asesoramiento juridi-
co 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 colaboracién 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 férmula
de mediacion, conciliacién 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.

IV. 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 Unién Eu-
ropea es escasa €, 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 ficilmente 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 distincion 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 globalizacion 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 nor-
mal desarrollo del proceso, sino también para aconsejar sobre un posible
acuerdo, evitando la continuacion del pleito. (Settlement Conferences)
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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, CARNELUTTI 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
constituiria 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 con-
tradictor la reaccion equilibrante de una parcialidad en sentido inverso, favoreceria,
creyendo apoyar a la justicia, el triunfo de la injusticia contraria.”

V. LA PERSPECTIVA DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL

En su reciente comparecencia en el Congreso de los Diputados, el pasa-
do 25 de noviembre de 2014, el Presidente del Tribunal Supremo ha sena-
lado que en un pais con una tasa de litigiosidad tan alta como la espanola,
es necesario fomentar la mediacion y los sistemas alternativos de resolu-
cion de conflictos, asi como abordar un profundo cambio en el modelo de
organizacion 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-
rometro 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, so6lo el
18% cree que la Justicia en Espana funciona bien (Pregunta 12).

Estos datos, dado que son los Jueces y solo los Jueces quienes adminis-
tran la Justicia en Espana, nos devuelven a la cuestion inicial sobre si el
modelo judicial espanol es el mds 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 colaboracion con
los restantes profesionales que cooperan con la Administracion de Justicia.

En la busqueda de una solucion juridica al conflicto, el Juez actual ya no
puede ser un mero “autémata de la subsuncién”, ya no puede ser tinicamente
“la boca que pronuncie las palabras de la Ley”, como sustentaron MONTES-
QUIEU o FEUERBACH, sino que el Magistrado de hoy en dia debe erigirse
como un “cualificado intérprete del Derecho”, como un “buscador” cabal de
la solucién juridica mas adecuada al caso concreto, sin violentar nunca el te-
nor literal de la Ley, en tanto que reflejo de la voluntad soberana, pero con
la mente abierta para tratar de encontrar el sentido objetivo de la norma, ex-
trayendo 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 moderna 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 auc-
toritas 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
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.
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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 Juecesy
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 solucién 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 vy,
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 hipotesis 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 podra exhortar a las partes o
a sus representantes y a sus abogados para que lleguen a un acuerdo que ponga fin
al litigio.”

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-
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bras, razones o ruegos a que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio
0, 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, el ejercicio de toda clase de
acciones ante los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y administrativos y, en
general, la defensa de los derechos e intereses ajenos, ptblicos y privados,
judicial o extrajudicialmente.

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

Como dijimos en el Informe de esta Comision Juridica n® 3/2012, sobre
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 asesoramiento juridico.

No parece tampoco que exista ningin 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.

También parece muy clara la intervencion 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 absolutamente ne-
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cesario 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 documento 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.

¢) 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 dialogo 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.

VI. 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-
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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, podréan los Jueces de ofi-
cio o 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 demads litigantes, conjunta o separadamente.”

Esta iniciativa surgié como consecuencia del vacio legal existente al respec-
to pero hay que decir que, en la actualidad, parece que el proyecto legislativo
de nueva Ley Organica del Poder Judicial ha entrado en dique seco y que,
lo que se quiere es introducir simples modificaciones puntuales a la LOPJ vi-
gente y a otras normas de enjuiciamiento, pero dejando incélume el cuerpo
principal de la LOPJ 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 posicion 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.

VII. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Las relaciones profesionales entre los Jueces y los Abogados
pueden producirse en dos planos distintos: a) dentro del proceso, es decir,
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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 Aboga-
dos 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 tam-
bién se configuran en la LOPJ como “cooperadores de la Administracion
de Justicia”.

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

CUARTA.- Para cumplir con el debido “servicio a los intereses de la Jus-
ticia” 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-germadnico) 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 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 sobreprotecciéon que se dispensa a
esta apariencia de imparcialidad hace que estos sistemas judiciales pierdan
en eficiencia y celeridad.

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

SEPTIMA.- La globalizacién de los derechos ha situado a los Jueces y
Abogados como principales referentes dentro de cualquier proceso judi-
cial, 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 quie-
nes trabajan bajo el sistema del Civil Law.

OCTAVA.- En un pais con una tasa de litigiosidad tan alta como la es-
panola, es necesario fomentar la mediacion y los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos Alternative Dispute Resolution (“ADR”), asi como
abordar 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
intérprete del Derecho” seguira siendo esencial, pero de otra forma y 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.

DECIMA.- El otorgamiento de la tutela judicial efectiva mediante una
sentencia, es decir, mediante una decision impuesta por autoridad o por
us imperium, en una relacion juridico-procesal de “ganar o perder”, puede
no llegar a ser una auténtica solucién 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.

DECIMOPRIMERA.- 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, fundamentalmente,
permitirles con mayor facilidad mantener reuniones con los Jueces en las
que se hable abiertamente del caso y se exploren las posibilidades de con-
ciliacion de intereses, sin que ello tenga que comprometer en absoluto la
“independencia” de criterio y, eventualmente, de decision, del Magistrado.

DECIMOSEGUNDA.- La mayor participaciéon 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 por las partes en conflicto del proceso y del resul-
tado.



28 INFORME N° 1/2015

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 mas creativas e imaginativas

i) Permite reanudar el dialogo entre las partes, en lugar de romper
toda posibilidad de didalogo 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.

DECIMOTERCERA.- Desde el punto de vista de la Abogacia, seria muy
positivo que se incorporara en la LOPJ 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 ptblica, podran los Jueces de ofi-
cio o 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 dichas reuniones, los Abogados no podréan entregar a los Jueces pruebas,
notas u otros documentos, en forma diferente a lo establecido en las normas proce-
sales 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 tam-
bién, si lo consideran necesario, a los demas litigantes, conjunta o separadamente.”

DECIMOCUARTA.- 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 posicion cada vez mas
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relevante que el Abogado tiene en el proceso judicial, alineando de forma
apropiada los intereses de una recta y moderna Administraciéon 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.






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

(Informe 5/2015)

I. INTRODUCICCION

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 deontolégicas 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).



32 INFORME N° 5/2015,

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 Ordenacién 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 LEC'y, 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 acept6 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
practicamente sin efecto cuando los abogados implicados pertenezcan a
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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.

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

1. El cardcter complementario de los articulos 183 y 188 de la LEC dsl-
dfkasdlkfa

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 sefalado, por causa de fuerza mayor u otro motivo de andloga
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 Secre-
tario judicial hard nuevo senalamiento 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 sefalado sélo podra suspenderse, en los
siguientes supuestos:

(...)

6° 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, intentd, sin
resultado, un nuevo sefalamiento que evitara la coincidencia.
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En este caso, tendra preferencia la vista relativa a causa criminal con preso y, en
defecto de esta actuacion, la del sefialamiento mds antiguo, y si los dos sefialamientos
fuesen de la misma fecha, se suspendera la vista correspondiente al procedimiento
mas 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 notifica-
cion del sefalamiento que se reciba en segundo lugar. A estos efectos debera acom-
panarse con la solicitud copia de la notificacion del citado sefialamiento.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no sera de aplicacion a las vistas relativas a
causa criminal con preso, sin perjuicio de la responsabilidad en que se hubiere po-
dido 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
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

Muerza Esparza, J, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (Coordinadores Cor-
don Moreno, Armenta Deu, Muerza Esparza, Tapia Fernandez), Ed. Thomson Reu-
ters-Aranzadi, p. 1002:

“Dentro de la regulacion de la vista el articulo 188 contempla un supuesto diferente al del articulo
183. En efecto, este ultimo 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 senalamiento para la vista.

El articulo 188, sin embargo, hay que situarlo en relacion con la fecha concreta de la celebracion
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 decir, no se celebrard 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 produz-
can dos senialamientos 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 serialado
sorpresivamente una vista en causa criminal con preso, que tiene prioridad sobre cualquier otra.”
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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 citacién 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
Sfuerza mayor u otro motivo de andloga 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 intent6 y argumento6 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.

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
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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. 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 cardcter 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 senalamiento 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 primera vista parecen incompatibles, son complementarios en la medida que se
refieren a dos momentos distintos, puesto que el articulo 183 alude a la peticion
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
posterioridad 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 duracion normal del proceso y prolongar asi una situacion juridica, cuyo
mantenimiento se revela en el mismo momento de la iniciaciéon 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 organos 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 til y permite tener
todos los elementos de juicio esenciales para la recta inteligencia de los



38 INFORME N° 5/2015,

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, Seccion 42 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 sefalado 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 indefension que se combate es irrelevante desde el angulo del citado precepto
constitucional (SSTC 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 preciso que ello haya determinado un real y efectivo menoscabo, restriccion
o limitacién de las posibilidades de defender sus derechos e intereses legitimos, con
el consiguiente perjuicio, también real y efectivo, que para los mismos haya podido
suponer esa disminucion de los medios disponibles para su actuacion 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 celebracién de la vista en
el dia senalado: (i) El art. 183 LEC trata de la peticion verificada por las partes para
que se proceda a un nuevo sefialamiento; (ii) El art. 188 LEC se refiere a la peticion de
la suspension del juicio o vista el mismo dia del sefalamiento, 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 resolu-
cion en la que se acuerda un sefialamiento y exista coincidencia con otro ya senalado
con carécter previo debe interesar, ante el tltimo érgano judicial que senald 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 nombre
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que compareciera el dia del senalamiento en el juzgado que sefalé en segundo lugar
postulando la coincidencia, ya que el art. 188.1.6° exige para que la suspension pue-
da 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 sefalamientos 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 sefialamiento en el juzgado donde se
interesa la suspension. De otra forma, lo que procede es que se plantee en primer
término la suspension del sefialamiento, que no de la vista, a fin de que se sefale 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 caracter 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 sefialamiento mds antiguo, un requisito temporal: la comunicacion
de la solicitud para que aquélla se acuerde no podré efectuarse con mds de tres dias
de retraso desde la notificacion del sefalamiento que se reciba en segundo lugar, y un
presupuesto formal: debera acompanarse copia de la notificacion del sefalamiento.
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 seguin los modos de ejercicio de la abogacia por los mismos.

III. LA IMPOSICION DE LA SUSTITUCION DE UN ABOGADO
POR OTRO EN EL CASO DE LA INTERVENCION DE
DESPACHOS COLECTIVOS

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
acorde con el respeto a las normas deontolégicas que han de presidir las
relaciones entre abogados.
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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 prestaciéon 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 deontolégica 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-
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.
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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 6565/2003. 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 obligacién 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, obligdndose exclusiva-
mente 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
obligacion, habida cuenta la especifica profesion 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 funcién, 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 mds— 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.

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
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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 modulacién
de tal principio en relaciéon con los abogados de sociedades profesionales
o despachos colectivos.

3. Los despachos profesionales colectivos y el mantenimiento del principio
de confianza entre el abogado singular vy 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 vy el cliente, pero presupone en todo momento su condicion
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 Deontolégico 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:

“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
correspondiente al Colegio donde tuviese su domicilio. En dicho Registro se inscribi-
ran su composicion y las altas y bajas que se produzcan’.
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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 tendrdn plena libertad para
aceptar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como plena indepen-
dencia 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 sustitucion, 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 estara so-
metida a la disciplina colegial del Colegio en cuyo dmbito se efectda, respondiendo
personalmente 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 cardcter general en el
apartado 6 del citado articulo 28:

“La responsabilidad civil que pudiese tener el despacho colectivo serd conforme
al régimen juridico general que corresponda a la forma de agrupacion utilizada. Ade-
mas, todos los abogados que hayan intervenido en un asunto responderan civilmente
frente al cliente con cardcter personal, solidario e ilimitado”.

La Ley 7/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, mantiene
el mismo principio y dispone en su articulo 9.1:
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“La sociedad profesional y los profesionales que actiian en su seno ejerceran la
actividad profesional que constituya el objeto social de conformidad con el régimen
deontologico 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, direccion 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,
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 iden-
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tidad de todos ellos, el Colegio al que pertenecen y, si se tratara de sociedades profe-
sionales, si son o no socios, asi como el Abogado que asuma la direccion del asunto”.

En conclusién, puede afirmarse que el principio de confianza, como
vinculo singular tradicional entre abogado y cliente, que preside las rela-
ciones entre ambos, se mantiene, aun 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.

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
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 sus-
tituido por un compaiero de despacho, para la celebracion del juicio ordinario en el
que se van a practicar pruebas de interrogatorio y testificales, asi como valoracion de
la prueba documental, obviamente requiere del consentimiento de la parte y no viene
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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 valida
celebracién 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 sustituciéon 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 asistird 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.
Lo sera, 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
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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 Cérdoba (Seccion 3*) de 14
de marzo de 2005 (JUR 2005\144523), al resolver un recurso de apelacion
por la declaracion 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 senalamientos 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, intento
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
realizacion 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 hipoétesis sobre condiciones de posibilidad alejadas
de los intereses realmente importantes que son los de las partes.

Considerar solo estos criterios de mayor o menor posibilidad de sus-
tituciéon en funcién 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
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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 183y 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 comparecio6 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 unico importante aqui es el derecho de defensa, por un
lado, y evitar, en perjuicio del contrario, las suspensiones determinantes de
dilaciones indebidas.

IV. 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,
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.
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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 mds exponer unas elementales reglas del citado Codigo
Deontolégico, adaptado al Estatuto General de la Abogacia Espanola, so-
bre relaciones entre abogados.

Elarticulo 12.1 establece que “los abogados deben mantener reciproca lealtad,
respeto mutuo y relaciones de companerismo”. 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 w 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 suspensiéon 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 oposicién 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”.

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.
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V. 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 suspen-
sion 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 conside-
rarse siempre la voluntad de la parte sobre el abogado que ha de asistirle.

TERCERA.- La alegacion, sin mds argumento, de que el abogado de la
parte contraria sea sustituido por otro de su despacho colectivo, sin consi-
deracion 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 aboga-
dos.



Regulacion de la ley de habeas corpusy
preceptividad de intervencion letrada
(Informe 6/2015)

L. 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 cor-
pus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona deteni-
da ilegalmente. .., regulado actualmente en el ordenamiento juridico espanol
por la Ley Organica 6/1984 de 24 de mayo (en adelante LOHC), que consta
unicamente de nueve articulos y tiene como finalidad, poner al detenido in-
mediatamente 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 aboga-
do en el procedimiento de habeas corpus sea preceptiva. El papel del abo-
gado en este procedimiento es de vital importancia y ello, entre otras ra-
zones, 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-
cién 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.”

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.
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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”.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

El habeas corpus surgié como réplica frente a los abusos de privacion
de la libertad fisica ejercitada por poderes absolutistas. Los primeros do-
cumentos historicos 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 sabditos 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
antecedentes 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.

III. DERECHO COMPARADO

Dentro de los paises europeos, solamente 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 insti-
tuciones e instrumentos procesales de parecido significado pero no tienen
el alcance de esta garantia.

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 catdlogo de derechos minimos homogéneos



Regulacion de la ley de habeas corpus y preceptividad de intervencion letrada 53

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 traduccion en los procesos penales, publicada en el
Diario Oficial de la Union 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 aplicaciéon 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
que resulten fundamentales para impugnar la legalidad de la detencién 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
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Oficial de la Unién 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, inclusive 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 interroguen.

c) Velar por que el sospechoso o acusado tenga derecho al menos a que
su letrado esté presente en actuaciones de investigacion o de obtencién
de pruebas, ruedas de reconocimiento, careos y, reconstrucciones de los
hechos.

Pues bien, se viene invocando ante los Juzgados de instruccion 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 corpus
—por vulneracion de los arts. 17 y 24.1° C.E., como por la denegacién de
acceso al atestado— 17.3° CE y 3.2.a) de la Directiva.

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 atin 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-
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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 public6 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.

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 piedra.
Por esta Comision se ha mantenido que, efectivamente “ no puede encon-
trarse justificacion suficiente para que la declaracion acaso con mayor repercusion
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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 Proteccion 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.
31a 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 parte,
diversas organizaciones como Amnistia Internacional y Human Rights Watch
abogan por la instauracion de un habeas corpus mundial “World Habeas cor-
pus”. Esto es, el establecimiento de una jurisdiccion que abarcaria todas las
naciones como parte fundamental de los derechos humanos. Asimismo, sobre
la realidad de las diversas legislaciones nacionales y acuerdos internacio-
nales 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 garantizar los derechos
ante detenciones ilegales y torturas.

IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

“Mediante el procedimiento de habeas corpus, la Constitucion ha abierto
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
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de febrero, FJ 6 ED]J 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).

En la STC 29/2006 de 30 de enero se dice que la lesion de la tutela
judicial efectiva en el marco de la resolucion de un procedimiento de “ha-
beas corpus”, equivale a la lesion 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-
cion 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 denegé la incoacion de “habeas corpus”
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—. E1 TC estima lesionado su derecho
alalibertad personal. Y, ello porque el Letrado no actué en su propio nom-
bre sino en el del recurrente y, en segundo lugar, afirma que no es posible
fundamentar la improcedencia de la inadmisién en que el recurrente no
se encontraba ilicitamente privado de libertad, pues el contenido propio
del “habeas corpus” es determinar la licitud o ilicitud de dicha privacion. En
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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 denegacion de incoacion del pro-
cedimiento habeas corpus, 1a 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 Tri-
bunal. Por tanto, el vechazo 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, fundamen-
talmente 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 libertad y
restriccion de la misma, es preciso aclarar qué entiende el Tribunal por deten-
cion ilegal, debiendo ser citadas las SSTEDH de 1 julio 1997 EDJ 1997/15637
—indicando que la detencion 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 restric-
ciones 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— vy la
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 forma acorde a la finalidad del precepto,
es decir, proteger al individuo frente a la arbitrariedad.

V. JUSTIFICACI()N 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.
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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 Ia 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 ningin caso pueda producirse
indefension, y a su vez en el articulo 17.3 garantiza el derecho a “la asisten-
cia 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 Constituciéon Espanola de
27 de diciembre de 1978.

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 eleccién y, si no tiene
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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 Fuerzas y Cuer-
pos 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 letrada. La
Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabaran de in-
mediato 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.

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 atn antes del procesamiento (preprocesal) como asi lo reivindi-
can los articulos 118 y 384 de la LECrim.
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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 privaciéon
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 detencion, 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; vulneracion 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 Cons-
titucion Espanola, se lesiona porque segin doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional, se ha declarado que siempre que exista una situacion fac-
tica de privacion de libertad no puede denegarse la incoacion del proce-
dimiento de habeas corpus, sino que es preciso ordenar la comparecencia
del detenido y oir a las partes. Rechazar la iniciacion del procedimiento,
basandose en la legalidad de la detencion, resulta inadmisible, ya que no
se escuchan las alegaciones de las partes y se genera indefension. Y, en este
aspecto es fundamental la intervencion 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, segtuin 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-
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gidos, han de estarlo especialmente dado los derechos que entran en juego
(STC 25/2000) “deber reforzado de motivaciéon”. Se exige, por tanto, una
motivaciéon mayor y reforzada que la motivacion ordinaria. La falta de mo-
tivaciéon 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.

VI. NECESIDAD DE CONCRECION 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 y, desde el ano 2007, ha venido siendo sub-
sanada a través de la Instruccion 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 informara 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).

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 traduccion
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, 3y 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.
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Y, en el segundo parrafo del art. 520.2° se dice.: Asimismo, se le informard
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 regulacion 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 ejercitar-
lo, sea preceptiva la intervencion Letrada tal y como hemos mantenido a lo
largo de este informe con la consiguiente reforma de la LOHC.

VII. CONCLUSIONES

PRIMERA.- 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 proced:-
miento de «Habeas corpus» quedando con la siguiente redaccion “El procedi-
miento se iniciard, salvo cuando se incoe de oficio, por medio de escrito o comparecen-
cia, 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.

SEGUNDA.- Necesaria modificacion del art. 3 de la LOHC incluyendo
la legitimacion del abogado para instar el procedimiento de habeas corpus,
debiendo quedar regulado de este modo: “ Podran instar el procedimiento de
«Habeas corpus» que esta ley establece:

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 represen-
tantes 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 Juez competente a que se refiere
el articulo anterior.
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TERCERA.- En consonancia con lo anterior, debe incluirse expresa-
mente (y no se ha hecho en la LO5/15) en el art. 520 de la LECRm (por-
que asi lo recoge 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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Inclusion del IVA de los abogados en la tasacion

de costas
(Informe 4/2015)

I. OBJETO DEL INFORME

Es objeto de este informe el analisis de la legislacion y jurisprudencia
actual sobre la inclusion, en la tasacion de costas, del IVA devengado por
los servicios prestados por el Letrado de la parte beneficiada por la conde-
na en costas.

Igualmente, se va a exponer, y a hacer observaciones, sobre la redaccion
que, en relacion a esta cuestion, se propone en el Proyecto de Ley de refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Civil que hoy esta en tramitacion.

II. LA REGULACION EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
VIGENTE

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil establece que los honorarios de
abogado constituyen "costas", lo que determina que se incluyan en la ta-
sacion de costas. Ello sin perjuicio de que el abogado pueda reclamar sus
honorarios a su cliente antes del tramite de tasacion de costas.

En efecto, dispone el art. 241 LEC que:

"Se considerara gastos del proceso aquellos desembolsos que tengan su origen
directo e inmediato en la existencia de dicho proceso, y costas la parte de aquellos
que se refieran al pago de los siguientes conceptos:

1°. Honorarios de la defensa y de la representacion técnica cuando sean precep-
tivas ...."

Y el art. 241.2 dispone respecto al pago de honorarios que:

"Los titulares de créditos derivados de actuaciones procesales podran reclamar
los de la parte o partes que deban satisfacerlos sin esperar a que el proceso finalice y
con independencia del eventual pronunciamiento sobre costas que en éste recaiga”.

Por su parte, y en relacion a la solicitud de tasacion de costas y a la de-
terminacion de la extension de las costas, debe destacarse lo establecido en
los arts. 242y 243 de la LEC.
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El art. 242, bajo la ribrica "solicitud de tasacion de costas" dispone que:

"1. Cuando hubiera condena en costas, luego que sea firme, se procederd a la
exaccion de las mismas por el procedimiento de apremio, previa su tasacion, si la
parte condenada no las hubiera satisfecho antes de que la contraria solicite dicha
tasacion.

2. La parte que pida la tasacion de costas presentara con la solicitud los justifican-
tes de haber satisfecho las cantidades cuyo reembolso reclame.

3. Una vez firme la resolucion en que se hubiese impuesto la condena, los procu-
radores, abogados, peritos y demds personas que hayan intervenido en el juicio y que
tengan algin crédito contra las partes que deba ser incluido en la tasacion de costas
podran presentar ante la oficina judicial minuta detallada de sus derechos u honora-
rios y cuenta detallada y justificada de los gastos que hubieren suplido.

4.....

5. Los abogados, peritos y demads profesionales y funcionarios que no estén suje-
tos a arancel fijardn sus honorarios con sujecion, en su caso, a las normas reguladoras
de su estatuto profesional”,

Y el art. 243, bajo la rubrica "practica de la tasacion de costas”, senala que:

"1. En todo tipo de procesos e instancias, la tasacion de costas se practicara por el
Secretario del Tribunal que hubiera conocido del proceso o recurso, respectivamente,
o, en su caso, por el Secretario Judicial encargado de la ejecucion.

2. No se incluiran en la tasacion de costas los derechos correspondientes a escri-
tos y actuaciones que sean inditiles, superfluas o no autorizadas por la Ley, ni las parti-
das de las minutas que no se expresen detalladamente o que se refieran a honorarios
que no se hayan devengado en el pleito.

El Secretario Judicial reducird el importe de los honorarios de los abogados y
demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, cuando los reclamados
se excedan del limite a que se refiere el apartado 3 del art. 394 y no se hubiese decla-
rado la temeridad del litigante condenado en costas"'.

Los articulos siguientes regulan el traslado de la tasacion de costas a
las partes; la posibilidad de que pueda ser impugnada, por considerar las
costas indebidas o por considerarlas excesivas; la aprobacion de la tasacion

El art. 394.3, bajo la rabrica “condena en las costas de la primera instancia” establece que
“cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieron las costas
al litigante vencido, éste solo estara obligado a pagay, de la parte que corresponda a los abogados
y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda
de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieran obtenido
tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en 18.000 €
salvo que, por razon de la complejidad del asunto el Tribunal disponga otra cosa.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el Tribunal declare la teme-
ridad del litigante condenado en costas.

»
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de costas por el Secretario, mediante Decreto, si nadie las impugna; y la
tramitacion en caso de impugnacion. Tal tramitacion resulta muy sencilla:
audiencia de las partes y, en su caso, informe del Colegio de Abogados o
dictamen del Colegio, Asociacién o Corporacion profesional al que perte-
nezcan las partes, y decision del Secretario mediante Decreto frente al que
cabe recurso de revision.

De este modo, en cuanto ahora interesa, de la regulaciéon hoy vigente
debe destacarse que:

1) El titular del derecho a las costas es la parte, no su abogado ni nin-
guna otra persona. Esto es, en caso de condena en costas, el deudor
es el condenado a su pago y el acreedor es la parte beneficiada por
el fallo, no sus abogados ni ninguno de los demas profesionales que
hubieran intervenido en el proceso.

2) Con la solicitud de tasacion de costas, la parte reclamante debe pre-
sentar "justificante de haber satisfecho las cantidades cuyo reembolso recla-
me". Los abogados, ademas de otras personas que hayan intervenido
en el juicio y tengan algun crédito contra las partes que debe ser in-
cluido en la tasacion de costas, "podran presentar ante la oficina judicial
minuta detallada de sus derechos y honorarios y cuenta detallada vy justifica-
da de los gastos que hubieren suplido”.

3) La tasacion de costas se hace, a solicitud de la parte beneficiada por
la condena en costas, por el Secretario Judicial. El procedimiento re-
sulta muy sencillo, y en él solo puede discutirse si las costas solicitadas
son indebidas o son excesivas.

4) Laletra de la LEC no dice nada sobre si procede, o no, incluir en la
tasacion de costas el IVA devengado por los servicios prestados por
los profesionales que intervinieran en el juicio ni, en particular, por
los abogados.

III. LA JURISPRUDENCIA DICTADA EN APLICACION DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL VIGENTE

La regulacion de la LEC expuesta mas arriba ha dado lugar a una im-
portante jurisprudencia, a veces contradictoria y vacilante (fundamental-
mente en los primeros anos de vigencia de la LEC), que se ha ido consoli-
dando con el paso de los anos.
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Antes de referirnos a la concreta cuestion del IVA, deben hacerse los
siguientes apuntes sobre la jurisprudencia relativa a la tasacion de costas.

La jurisprudencia considera que la finalidad de la condena en costas es
resarcir los gastos sufridos por la parte favorecida por el fallo.

Asi, desde antiguo la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado,
como recuerda la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 19
de octubre de 1998 (AC 1998/7522) que:

"Conviene recordar con caracter previo algunos aspectos de la condena en cos-
tas. En primer lugar el fundamento de la misma, bien se siga el criterio del vencimien-
to, establecido en la actualidad en el proceso civil espafol con cardcter general (art.
523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), o el anteriormente en el vigente de la mala fe
o temeridad (basado en el art. 1902 del Cédigo Civil), es el tratar de resarcir al be-
neficiario de dicho pronunciamiento de los gastos que la contraparte, la condenada
a su pago, le ha causado al obligarla innecesariamente a acudir al proceso (SSTS 11
noviembre 1935 [R] 19352065] y 3 de junio 1940 [R] 1940516])".

Por eso el titular del derecho al cobro es la parte litigante favorecida
por la condena. En este sentido, la sentencia de Tribunal Supremo de 27
de marzo de 2000 [R] 20002491) senala que:

"El litigante vencedor en costas esta legitimado para que le sean resarcidos los
gastos originados directa o indirectamente (costas en sentido estricto) por el pleito,
sin excluir la minuta de su Letrado (Sentencia de 4-11-1991 [R] 1991, 8138]). Es un
derecho a su favor y no propio de los profesionales que han intervenido en el pleito
en su nombre y por razon del encargo que les ha sido otorgado, por lo que el impor-
te de las costas debe pasar a su propio patrimonio para restablecer el desequilibrio
economico sufrido por consecuencia del proceso que hubo de entablar o que tuvo
que soportar, de ser parte demandada”.

Ello no obstante, la propia jurisprudencia se separa del criterio de la res-
titucién de lo soportado cuando, por un lado, limita la tasacion de costas,
aunque se acredite haber soportado determinada minuta, cuando el Tri-
bunal la considera excesiva y cuando, por otro lado, acepta que la tasacion
de costas incluya cantidades que no se acredita que realmente se hayan
soportado.

En efecto, la parte no queda indemne de los gastos cuando, a pesar de
acreditarse, o poderse acreditar, la cantidad pactada y pagada al abogado,
el Tribunal considera que es excesiva argumentando, como dice el auto del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de febrero de 2010 (recurso de
casaciéon 284/2008) (citando autos anteriores de 8 de noviembre de 2007
[Jur 2007/345584] y 8 de enero de 2008 [Jur 2008/28750]), que:



Inclusion del IVA de los abogados en la tasacion de costas 69

"No se trata de predeterminar, fijar o decidir cudles deben ser los honorarios del
letrado de la parte favorecida por la condena en costas, ya que el trabajo de éste
se remunera por la parte a quien defiende y con quien le vincula una relacion de
arrendamiento de servicio, libremente estipulada por las partes contratantes, sino de
determinar la carga que debe soportar el condenado en costas respecto de los hono-
rarios del letrado minutante, pues aunque la condena en costas va dirigida a resarcir
al vencedor de los gastos originados directa o inmediatamente en el pleito entre los
que se incluyen los honorarios del letrado, la minuta incluida en la tasacion debe ser
una media ponderada y razonable dentro de los pardmetros de la profesion”.

Ello se ha traducido en que en muchas ocasiones la parte favorecida
por el fallo no es resarcida de la cuantia total de las costas que hubo de
soportar por honorarios de abogado pues, en virtud del acuerdo con su
abogado, pacté unos honorarios que la tasacion de costas considera exce-
sivos por ser superiores a los que el Secretario estime razonables "dentro de
los parametros de la profesion’.

Por su parte, el propio legislador contempla que la condena en costas se
fije con independencia de la cuantia realmente sufrida cuando, en el art.
139.3 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dispone que
"la imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de estas o
hasta una cifra maxima". De hecho, resulta muy frecuente que la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, o de Tribunales Supe-
riores de Justicia como el de Madrid, fijen en la sentencia el limite maximo
de la cuantia que pueden alcanzar las costas. Esto no sucede, o resulta
excepcional, en la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional.

Pero también sucede, en no pocas ocasiones, que los honorarios que se
fijan en la tasacion de costas son superiores, o incluso muy superiores, a los
que la parte favorecida por la condena en costas ha de pagar, o ha pagado,
a su abogado.

Esto sucede en los casos en que la parte que reclama la minuta de hono-
rarios del abogado no los ha pagado, ni los va a pagar, porque el abogado
esta sujeto a una relacion de dependencia, mediante contrato laboral o
administrativo, con su cliente. De modo que el abogado no va a percibir
minuta alguna por su intervencion en el concreto proceso judicial, sino
que percibe un sueldo o retribucion, fija o variable, pero inferior al que re-
sultaria si por sus intervenciones cobrara lo que se recoge en la tasacion de
costas. Asi, la jurisprudencia, como luego se ha contemplado expresamen-
te en la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, reco-
noce la procedencia de abono de la minuta de honorarios del Abogado del
Estado aunque resulta evidente que éste no cobra cantidad alguna distinta
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de la retribucién de sus servicios profesionales como funcionario. (Asi, por
solo citar algunas SSTS de 3 de diciembre de 1996, rec. casacion 5343/93).
Lo mismo sucede en el caso de abogado al servicio de otras entidades pu-
bicas, o de companias privadas a las que se vincula por un contrato laboral
o mercantil cuya retribucién no se fije conforme a la minuta que presente
para la tasacion de costas.

Pero, también sucede asi en los casos, no infrecuentes, en que sencilla-
mente los honorarios en principio pactados son inferiores a los que se pre-
sentan a tasacion de costas. Ya sea porque el pacto entre abogado y cliente
contemple que, en caso de vencimiento y de aprobacién de la tasacion de
costas, los honorarios se extiendan a los que su cliente reciba por tal con-
cepto de la tasacion de costas (aunque sean superiores a los pactados en
principio). Ya sea porque, no habiendo un pacto como el senalado, quede
para el cliente la diferencia entre lo que pagé a su abogado y lo que reciba
como consecuencia de una tasacion de costas en que, por el concepto de
honorario de abogado, se incluye mas de lo que se pacto y pago.

Lo anterior puede suceder, y sucede, porque, con caracter general, la
jurisprudencia no exige que se acredite el pacto ni el pago de honora-
rios del abogado. En efecto, a pesar de que la diccion literal del art. 242
de la LEC hizo, en los primeros anos de vigencia de la LEC, que hubiera
pronunciamientos judiciales que exigian que se acreditase el previo pago
de honorarios al abogado para reclamar su reembolso, la jurisprudencia
actual es casi unanime en que no es necesario que se justifique el previo
abono de las costas al letrado.

Asi, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de
2010 (recurso de casacion 1167/04), afirma que

"En cuanto a la impugnacién a los honorarios del letrado por indebidos por no
acreditarse el previo pago por el cliente, procede su desestimacion por ser criterio
reiterado de esta Sala (AATS 3-12-08, R] 2009/284, recurso n° 1814/04 y 22-7-08,
JUR 2008/385381, REC 1262/02) que el requisito de aportar los justificantes a que
dicho precepto [el art. 242 LEC] se refiere no es exigible en materia de honorarios de
la defensa y de la representacion técnica preceptivas cuando la efectiva intervencion
de los respectivos profesionales resulte, como en este caso, de las propias actuacio-
nes, sin perjuicio de que si sea exigible por otros conceptos de los contemplados en
el art. 241.1 de la misma Ley, pues de otra forma lo debido por la parte condenada en
concepto de honorario de letrado y de derechos de procurador tendria que coincidir
con lo pagado por el propio cliente de éstos, desvirtuandose asi el sistema previsto
en la propia Ley".

Ha habido criterios discordantes. Asi, la Audiencia Provincial de Na-
varra, en sentencia de 4 de marzo de 2005, JUR 2005,/267175, considera
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que la Ley de Enjuiciamiento Civil exige el previo pago, y no admite la
minuta "pro forma" que constituye un "modo usual y cominmente aceptado de
emitir minutas en tanto no es cobrado su importe, a fin de no satisfacer el IVA" por
lo que, légicamente, no figura ningan "recibi”. Por ello, dice la Audiencia
Provincial de Navarra, "no habiéndose justificado el pago de los honorarios, no
puede concluirse sino que es indebida dicha minuta y por tanto incorrecta su inclu-
sion en la tasacion de costas”. Pero desde la sentencia del Tribunal Supremo
entre otras, de 14 de septiembre de 2001, como recuerda la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de abril de 2005, JUR 2005/110996,
el Tribunal Supremo sent6 que no es necesario la aportaciéon de factura,
con numero, fecha de emision o firma del profesional, razonando que no
se trata de requisitos constitutivos y que tal cuestion es ajena al ambito de
incidente de impugnacion. Por tanto, no es necesario la presentacion de
facturas sino que basta con lo cominmente llamado "minuta de honora-
rios", "factura pro forma" o "nota informativa de honorarios".

Por otro lado, la jurisprudencia ha reconocido también la posibilidad
de que el letrado minutante, sea otro distinto del que haya intervenido.
Asi, la sentencia de b de febrero de 2014 de la Audiencia Provincial de
Madrid, recurso de apelacion 621/2012, AC 2014/221, recuerda la senten-
cia del Tribunal Constitucional de 26 de febrero de 1990, RTC 1990/28,
cuando senala que

"El titular del crédito privilegiado ... es la parte contraria beneficiaria de la misma
[por la condena en costas] y no los profesionales que la han representado y defendido
y, por ello, la circunstancia de quién sea el concreto profesional que haya prestado
sus servicios carece de incidencia alguna en la obligacion de pago que la resolucion
judicial ha impuesto al condenado en costas".

Asi, también recuerda la citada sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid las resoluciones del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
2009, recurso de casacion 2301,/06 o 22 de junio de 2010, recurso de ca-
sacion 37/03, que senalaban, en el supuesto de que la tasacion de costas
incluya la minuta de un letrado que no intervino a lo largo de todo el pro-
cedimiento, sino tan solo a partir de un determinado momento, que:

"En lo que se refiere a que son distintos los profesionales intervinientes en la
actuacion minutada y los de la minuta ello no obsta a que proceda la inclusién en la
tasacion, porque, aparte de que pueden ser varios los motivos que justifican la even-
tualidad, lo importante es que al letrado y procurador lo designa la parte y la condena
en costas da lugar a un crédito a favor de la parte, y no del profesional, por lo que
resulta irrelevante cual sea el profesional interviniente siendo, por lo demads, la venia
una cuestion colegial y no procesal, todo ello sin perjuicio de que la responsabilidad
por las costas del incidente caso de que la minuta resultara excesiva recaiga en el
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letrado que la firmo, y no en el que interviene en la actuacién minutada" (igualmente
la sentencia de 6 de septiembre de 2010 del Tribunal Supremo, recurso de casacion
98/2000, R 2010/6952).

De este modo, se contempla que quien firma la minuta no solo afirma
unos honorarios que ni percibié ni pacto, sino que ademas es personal-
mente responsable de que esos honorarios, que le son ajenos, resulten ex-
cesivos.

IV. LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA INCLUSION DEL IVA EN
LAS TASACIONES DE COSTAS

En relacion al IVA devengado por los servicios del abogado que intervie-
ne en el proceso en defensa de la parte o partes favorecidas por la conde-
na en costas, ha de hacerse referencia a algunas cuestiones que no deben
confundirse. En primer lugar, la sujecion a IVA de la retribucion de los
abogados y la no sujecion a IVA del total de costas objeto de condena. En
segundo lugar, la procedencia de la inclusion en la tasacion de costas del
IVA devengado por los servicios del abogado. Pero, en tercer lugar, deben
también hacerse determinadas reflexiones sobre los requisitos formales y
las consecuencias de la inclusion del IVA en la tasacion de costas.

1. La sujecion a IVA de los honorarios de abogado y la no sujecion a IVA
de la cantidad total que se fije en la tasacion de costas

La cuestion estrictamente tributaria de la sujecion a IVA de los honora-
rios de abogado resulta de la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido (Ley
37/1992, de 28 de diciembre).

El art. 4 de la Ley del IVA dispone que "estaran sujetas al impuesto las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto
por empresarios a profesionales a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional,
en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian a
Sfavor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las
realicen”, y anade el art. 11 que "a los efectos del Impuesto sobre el Valor Aniadido,
se entendera por prestacion de servicios toda operacion sujeta al citado tributo que,
de acuerdo con esta Ley, no tenga la consideracion de entrega, adquisicion intraco-
munitaria o importacion de bienes”y, en particular, "se consideraran prestaciones
de servicios: 1° El ejercicio independiente de una profesion, arte u oficio”.
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Ahora bien, conforme al art. 7, punto 5° de la Ley, "no estardn sujetas al
impuesto: ..... 5°. Los servicios prestados por personas fisicas en régimen de depen-
dencia derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas ultimas
las de caracter especial”.

En definitiva:

1) Con caracter general, estaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Ana-
dido las prestaciones que por razén de honorarios perciba el aboga-
do en ejercicio de su profesion.

2) No obstante, no estaran sujetos al Impuesto sobre el Valor Anadi-
do las prestaciones de servicios de abogacia efectuadas como conse-
cuencia de una relacion de cardcter laboral o de caracter juridico ad-
ministrativo (consulta DGT 0154-05, de 11 de abril de 2005), como
sucede en el caso de los abogados que actien en base a relacion
laboral que le una con su defendido, o en el caso de los Abogados del
Estado o de los Letrados al servicios de las demas Administraciones
Publicas vinculadas a las mismas régimen de relacion laboral o fun-
cionarial.

Por otro lado, y sin perjuicio de lo expuesto, resulta también claro que
no estan sujetas a [IVA las cantidades que se abonen por la parte condenada
al pago de las costas, pues el titular del derecho al pago de las costas es la
parte favorecida por el fallo y no su abogado, ni su procurador ni ningin
otro de los profesionales que intervienen en el litigio.

En efecto, la parte condenada al pago de las costas no esta satisfacien-
do rendimientos profesionales a los abogados y procuradores de la parte
vencedora o acreedora de las costas, sino que esta pagando una indemniza-
cion a esta ultima (consultas DGT 0206-5, de 10 de junio de 2005 o V2572-
14, de 1 de octubre de 2014). De tal modo que a la percepcion del pago de
las costas le sera aplicable el régimen juridico de las indemnizaciones y, en
este sentido, conforme al art. 78, apartado 3, 1°, de la Ley del IVA, "no se
incluird en la base imponible: 1° las cantidades percibidas por razon de indemniza-
ciones, distintas de las contempladas en el apartado anterior que, por su naturaleza
Y funcion, no constituyan contraprestacion o compensacion de las entregas de bienes
o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto”.

Esto es, como también senala la consulta DGT V0888-14, de 31 de mar-
zo de 2014,

"El pago del importe de la condena en costas por la parte perdedora en el proce-
so implica la indemnizacion a la parte ganadora de los gastos en que incurrié, entre
otros, por servicios de asistencia juridica y que son objeto de cuantificacién en via
judicial. Habida cuenta de esta naturaleza indemnizatoria, no procede repercusion
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alguna del tributo por la parte ganadora a la perdedora, ya que no hay operacion
sujeta al mismo que sustente dicha repercusion. Igualmente, no habiendo operacion
sujeta a tributacion, no procede la expedicion de factura a estos efectos, sin perjuicio
de la expedicion de cualquier otro documento con el que se justifique el cobro del
importe correspondiente. Lo sefialado anteriormente debe entenderse, en todo caso,
sin perjuicio de la sujecion al Impuesto sobre el Valor Afadido de los servicios que
pudieran haberle sido prestados a la parte ganadora, que ha de percibir las cantida-
des en concepto de costas judiciales, por empresarios o profesionales que acttien en
el ejercicio independiente de su actividad empresarial o profesional (por ejemplo,
abogados y procuradores), con independencia del hecho de que sea precisamente
el importe de tales servicios, en su caso, Impuesto sobre el Valor Ahadido incluido,
el que haya de tenerse en cuenta para determinar las costas judiciales que habra de
satisfacerle la otra parte en el proceso”.

En este sentido, la propia DGT cita la Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 2005 (recurso n°® 3027,/1999).

Hasta aqui, por tanto, y en base exclusivamente a la norma tributaria,
puede afirmarse que los honorarios de abogado estaran normalmente su-
jetos a IVA, aunque no siempre (caso de abogado sujeto a su cliente por
relacion de dependencia laboral o administrativa). E igualmente, ha de
afirmarse que, se incluya o no en la tasacion de costas el IVA que se hubie-
ra o no devengado por los servicios del abogado, no estara sujeta a IVA la
cuantia total que la tasaciéon de costas finalmente suponga, por conside-
rarse, a efectos tributarios, una indemnizacion. Por ello, el condenado al
pago de las costas no tendra derecho a la entrega de una factura en la que
aparezca desglosado el IVA.

2. La inclusion en la tasacion de costas del IVA correspondiente a los hono-
rarios del Letrado de la parte beneficiada por las costas

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha sido unanime en si debe
o no de incluirse este IVA en la tasacion de costas.

La divergencia de criterio se ha producido, fundamentalmente, entre
los tribunales del orden jurisdiccional contencioso administrativo y los del
orden civil.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo viene
estableciendo que "la tasacion de costas alcanza exclusivamente los honorarios
del letrado y derechos y suplidos de los procuradores, siendo ajena a la misma toda
cuestion relativa a la procedencia o no de la repercusion del Impuesto sobre el Valor
Anadido"” (sentencia de la Sala Tercera de 18 de junio de 2003, incidente
recurso de casacion 4978/1997), insistiendo en que "es indebida la inclusion
del IVA en la tasacion de costas que, por tanto, habra de excluirse de la misma"
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(sentencia de 16 de febrero de 2004, recurso de casacion n° 3427,/1998).
Asi también sentencia de 14 de diciembre de 2006 (recurso de casacion
n°® 2038/2003) o el auto de 11 de febrero de 2009, recurso de casacion
3196,/2005), todas ellas consideradas en la sentencia de la Sala Tercera de
20 de enero de 2011, recurso de casacion de interés de Ley 75/2009.

La Sala de lo Civil, sin embargo, en general, ha considerado que si debe
incluirse el IVA sobre los honorarios devengados por el letrado minutante.
En este sentido el acuerdo de 4 de abril de 2006 de los Magistrados de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, reunidos en Junta General, decidi6
incluir el IVA en las tasaciones de costas, "siguiendo el criterio de la restitucion
in inlegrum, manteniéndose asi lo que ya venia siendo un criterio de la Sala en este
extremo”. En este sentido STS, Sala de lo Civil, 18 de septiembre de 2006,
R] 2006/6363), o auto de 6 de noviembre de 2012 (recurso de casacion
1834,/2010, RJ 2013/900), considerando que "el IVA se suma a los honorarios
y forman un todo con él" (como apunta la sentencia del Tribunal Supremo
Sala de lo Civil de octubre de 2008, recurso de casacion 2754/2004, R]
2008/5676), si bien, insistiendo siempre en que:

"El tema es polémico, y debe resolverse en el sentido de que es ajeno al ambito
del conocimiento de este Tribunal en sede de tasacion de costas. No corresponde a
este orden jurisdiccional civil resolver los debates sobre la procedencia del impuesto,
sujeto pasivo, base imponible y tipo aplicable (S5 31 de mayo de 2006, R} 2006/3322,
13 de julio, R] 2007/534, y 7 de noviembre de 2007, R] 2007/8421, entre las mas re-
cientes), como no cabe pretender que interprete exclusivamente preceptos de orden
fiscal (SS de 13 de noviembre de 2006 y 26 de noviembre de 2007 [R] 2008/28]), y si
bien puede adoptar decisiones en algunos aspectos (cuando se trata de cuestion ac-
cesoria —SS de 27 de octubre de 2005 [R] 2005/8040]; 31 de mayo [R] 2006/3322];
12 de julio [R] 2006/4508] y 29 de septiembre de 2006 [R] 2006/6564]; 6 de marzo
[R] 2007/1533] y 7 de noviembre de 2007 [R] 2007/8421]— o aplicacién de la clau-
sula contractual en la que el comprador asume el pago del IVA —S de 27 de enero de
1996 [R] 1996/733]—) tal posibilidad no cabe extenderla a temas complejos como el
que se suscita en la impugnacién y menos todavia cabe hacerlo dentro de un proce-
dimiento incidental cuya finalidad es exclusivamente liquidar la cantidad total a que
asciende una condena en costas, a fin, en su caso, de complementar el titulo ejecuti-
vo correspondiente (art. 517.2.9 LEC). Y sin que quepa la pretendida indefension por
la parte impugnante de la tasacion porque, con independencia de la responsabilidad
que pueda derivarse para el que exige el IVA de un doble cobro, el ordenamiento
juridico arbitra los medios adecuados para obtener el reembolso”.

Esta diferencia de criterio entre los Tribunales de lo Contencioso Admi-
nistrativo y de lo Civil no parece tener amparo en los textos legales. Pues,
aunque es cierto que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
contiene disposiciones especificas sobre las costas en su articulo 139 (que,
entre otras cosas, amparan el extendido criterio judicial de establecer en
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Sentencia una cifra maxima), tal disposicion no contiene una regla espe-
cial respecto del IVA y, ademas, en linea con lo establecido en la Disposi-
cién Final Primera de la misma Ley, dispone su art. 139.6 que "las costas
causadas en los autos seran reguladas vy tasadas segun lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Ciuil".

3. Cuestiones que pueden plantearse como consecuencia de incluir en todo
caso el IVA de los honorarios de Abogado

La forma en la que incide, o puede incidir, el IVA soportado en el patri-
monio del vencedor es distinta si, habiéndole sido repercutido el IVA, pue-
de luego beneficiarse de su descuento o devolucion. Y depende también de
en qué medida pueda hacerlo.

En este sentido, resulta ilustrativa la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2011. Se
trata de una sentencia que insiste en que no procede incluir en la tasacion
de costas el IVA devengado por los servicios del Abogado, pero es de parti-
cular interés porque, citando su anterior Auto de 7 de noviembre de 2007,
senala las cuestiones tributarias que habrian de analizarse, en el incidente
de tasacion de costas, si se fuera a incluir el IVA de los abogados:

a) La cuestion de si en el caso concreto los honorarios del Abogado
estan o no sujetos a IVA.- Recuerda el Tribunal Supremo que, como
hemos apuntado mas arriba en este informe, los honorarios del Abo-
gado no siempre estan sujetos a IVA. En efecto, dice la Sala que:

“Incluso en la hipdtesis de que admitiéramos, a efectos dialécticos, que el pago
efectuado por los clientes a sus letrados y procuradores resultara ser, por el juego de
la repercusion del impuesto, uno de los ‘gastos del proceso’ (esto es, uno de los des-
embolsos que tienen su origen “directo e inmediato” en la existencia de dicho proce-
so) incluible en el elenco de partidas que pueden calificarse de costas segtn el citado
articulo 241 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, decidir si dicho ‘pago’ puede figurar en
una tasacion singular, cuando los clientes-repercutidos sean declarados acreedores
del crédito derivado de la condena en costas, exigiria previamente:

Analizar si en cada caso procedia o no la repercusion de dicho tributo y si ésta se
ha efectuado de modo correcto o incorrecto, por parte del profesional, respecto del
obligado a soportarlo.

De conformidad con lo dispuesto en la normativa reguladora del Impuesto sobre
el Valor ARadido estan sujetas a él las prestaciones de servicios efectuadas por em-
presarios o profesionales en el ejercicio de su actividad (empresarial o profesional) y
su base imponible constituida por el importe total de la contraprestacion de dichas
operaciones. Siendo cierto que los sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Afa-
dido (en este caso los abogados y procuradores que prestan sus servicios juridicos)
deben repercutir integramente el importe de aquél sobre las personas para quienes
hayan realizado la operacién gravada, éstas quedan obligadas a soportarlo sélo si la
repercusion se ajusta a lo dispuesto en la normativa reguladora del impuesto, inclui-
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b)

das determinadas exigencias formales de tipo documental que ahora no es del caso
resenar (deberes de expedir y entregar facturas con consignacion separada de la base
imponible, ademads de otras menciones personales) dentro de un régimen que, por lo
demas, prevé ciertos supuestos de no sujecion y determinadas exenciones subjetivas
y objetivas (algunas de ellas aplicables a servicios prestados por los Letrados que
intervienen en los litigios).

Habria que analizar, pues, por ejemplo y entre otras cuestiones, si la actividad
del letrado minutante ha devengado el impuesto (lo que no siempre sucedera, pues
variard en funcion de su régimen de dependencia respecto de la parte favorecida por
la condena en costas, o si se trata de un Letrado al servicio de las Administraciones
Pdblicas) y si concurren los presupuestos de no sujecion o las pertinentes exenciones
subjetivas y objetivas”.

La cuestion de si en el caso concreto el IVA no supone un coste para
el que lo soporta por cuanto, siendo sujeto pasivo del IVA, y en base
al caracter neutro de este impuesto, puede luego deducirlo del IVA
devengado.- En efecto, dice la Sala que:

"Superado ese primer andlisis, ain habria que comprobar si el cliente-repercutido
que ha satisfecho la cuota del impuesto, tras el cumplimiento de los requisitos forma-
les y sustantivos antes resefados, ha podido o puede ulteriormente, a su vez, deducir
su importe por tratarse de un sujeto con actividad empresarial o profesional en el seno
de la cual o para cuyo desarrollo ha recibido los servicios juridicos correspondientes.
Dichos sujetos, como es bien sabido, pueden deducir de las cuotas del Impuesto del
Valor Anadido devengadas por operaciones gravadas las cuotas soportadas por la
prestacion de servicios o la entrega de bienes que se les hayan suministrado.

[...] Las razones generales que han llevado a esta Sala a mantener la tesis adversa,
antes expuesta, estan ligadas a las dificultades de todo tipo que supondria abordar en
el seno de un incidente de estas caracteristicas el andlisis de las referidas cuestiones
tributarias.

El caso de autos es una buena muestra al efecto. La parte que en este litigio ha sa-
tisfecho la cuota repercutida del impuesto y que pretende que le sea "devuelta” por
el vencido en costas es precisamente una sociedad mercantil que actud en el pleito
para defender sus intereses comerciales.

Siendo este el caso —esto es, dado que la cuota repercutida puede ser objeto de
la consecutiva deduccion, como es lo habitual en el tréfico economico y estd previsto
en la normativa reguladora del tributo— el pago del Impuesto del Valor Ahadido que
haya podido realizar dicho cliente—repercutido no le supondra ningin coste econd-
mico (en virtud de la neutralidad del citado tributo), de modo que la exigencia de que
el vencido en costas le "devuelva” la cuota tributaria repercutida — pero deducible o
ya deducida— supondria un enriquecimiento sin causa de aquél.

En tales supuestos la cuota del impuesto no constituye ni real ni econémicamente
un 'gasto' para quien, habiéndola satisfecho en virtud del mecanismo de la reper-
cusion que le hubiera hecho el anterior sujeto pasivo, la deduce o la puede deducir
ulteriormente.

Insistimos en que estas cuestiones de orden sustantivo y adjetivo presentan o
pueden presentar problemas que desbordan el restringido ambito en el que se mue-
ve la tasacion de costas. El Tribunal debe limitarse a determinar si las minutas de los
profesionales, a efectos de su inclusion en el concepto 'tasacion de costas' al que se
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refiere la Ley de Enjuiciamiento Civil, son debidas o indebidas, excesivas o no, pero
no extender su decision a otros problemas derivados del devengo, la repercusion y
la eventual deduccion de este impuesto o a cualquier otra cuestion de naturaleza
tributaria".

En definitiva, la Sala de lo Contencioso Administrativo se funda en lo
complicado de estas cuestiones para ratificar su criterio de que no puede
incluirse el IVA de los abogados en la tasacion de costas por cuanto ello
obligaria a examinar precisamente tales cuestiones.

Esto también se ha planteado a los tribunales del orden jurisdiccional
civil, que también han considerado que se trata de cuestiones que no pue-
den resolverse en el incidente de tasacion de costas pero para llegar a una
conclusion contraria a la de la Sala de lo Contencioso Administrativo: que
sin entrar en esas cuestiones si debe incluirse el IVA.

En este sentido, la SAP Madrid Sentencia 302/2011, de 30 de mayo, JUR
2011, 237608, se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil) exponiendo que:

“Partiendo de la incuestionable inclusion, en las tasaciones de costas, del IVA.
correspondiente a los honorarios de los profesionales que intervienen en los proce-
sos, ha de examinarse, si esta regla general, ha de incumplirse en el presente caso,
atendiendo a las razones aducidas por el apelante. En el decreto apelado, se contiene
una amplia cita de la STS. (Sala 1°) de 6 de Abril de 2.009, que resuelve un supuesto
idéntico al presente, esto es, en palabras de dicha sentencia, “que la sociedad favo-
recida por la condena en costas desarrolla una actividad empresarial, que le permite
repercutir el IVA en su giro mercantil, por lo que, al poder resarcirse por compensa-
cion, no sufre perjuicio alguno, resultando un impuesto neutro”. Referida sentencia
resuelve la cuestion, manteniendo la procedencia de incluir el IVA. en la tasacion de
costas y lo justifica con el siguiente razonamiento: “La cuestién es polémica y debe
resolverse en el sentido de que es ajena al ambito de conocimiento de este Tribunal
en sede de tasacion de costas. No corresponde a este orden jurisdiccional civil los
debates sobre la procedencia del impuesto, sujeto pasivo, base imponible y tipo apli-
cable (Sentencias de 31 de mayo de 2006, 13 de julio y 7 de noviembre de 2007,
entre las mds recientes), como no cabe pretender que interprete exclusivamente pre-
ceptos de orden fiscal (Sentencias de 13 de noviembre de 2006 y 26 de noviembre
de 2007) y si bien puede adoptar decisiones en algunos aspectos (cuando se trata de
cuestion accesoria —Sentencias de 27 de octubre de 2005, 31 de mayo, 12 de julio y
29 de septiembre de 2006, 6 de marzo y 7 de noviembre de 2007 —; o aplicacion de
clausula contractual en que el comprador asume el pago del IVA —Sentencia de 27
de enero de 1996—), tal posibilidad no cabe extenderla a temas complejos como el
que se suscita en la impugnacién y menos todavia cabe hacerlo dentro de un proceso
incidental cuya finalidad es exclusivamente liquidar la cantidad total a que asciende
una condena en costas, a fin, en su caso, de complementar el titulo ejecutivo co-
rrespondiente. Y sin que quepa apreciar indefension para la parte impugnante de la
tasacion porque, con independencia de la responsabilidad que pueda derivarse para
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el que exige el IVA de un doble cobro, el ordenamiento juridico arbitra los medios
adecuados para obtener el reembolso”.

La aplicacion al caso de anterior doctrina jurisprudencial, nos lleva, necesaria-
mente, a la desestimacion del presente recurso, no sin antes sefialar que en el ambito
civil, la jurisprudencia es fuente del ordenamiento juridico (articulo 1.6 del Codigo
Civil)."

El criterio de la Sala de lo Civil de Tribunal Supremo, en el sentido de
que, aunque la indemnizacién no este sujeta a IVA, conforme a la legis-
lacion tributaria y a la doctrina de la Direccion General de Tributos, la
tasacion de costas si debe incluir el IVA devengado por los servicios del
Abogado, no obstante ser distinto el criterio de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, se reitera en el reciente ATS, de la Seccién Primera, de 15
de Julio de 2015 (Recurso de Casacion 2281/2012), que senala que:

“la segunda cuestion que se plantea en este recurso queda reducida a la inclusion
en la tasacion de costas del IVA de la cantidad minutada por la letrada D? Laura,
que la parte recurrente entiende indebida con base en que la Direccion General de
Tributos, en respuesta a una reciente consulta vinculante de 31 de marzo de 2014,
habria aclarado definitivamente que las tasaciones de costas no devengan IVA porque
el IVA es un impuesto que grava la prestacion de bienes y servicios y, en términos
tributarios, los condenados en costas no pagaban por recibir un servicio sino que
pagaban una indemnizacion a la parte contraria, indemnizacion que no es hecho
imponible del IVA.

Esta argumentacion se rechaza por ser constante y reiteradisima la doctrina de
esta Sala que considera incluible en la tasacion de costas el IVA de los honorarios del
letrado —también de los derechos del procurador— (SSTS 20-9-06, 12-7-06, 27-4-
06, 30-3-06, 1-4-05, 9-12-04, 24-11-04, 26-11-03, 14-5-03, 8-4-03 y 15-2-03, entre
otras), y esta doctrina ha de seguir aplicindose, pese al respetable y diferente criterio
de otras Salas de este Tribunal Supremo o de 6rganos administrativos sobre la mis-
ma cuestion, porque el crédito nacido de la condena en costas a favor de la parte
vencedora se traduce en el reintegro de unos gastos que esta ha tenido que soportar
mediante el pago de unos servicios profesionales que devengan el impuesto de que
se trata, asi como porque tales cuestiones, tal y como indica la sentencia de esta Sala
de fecha 6 de abril de 2009 (recurso de casacion n° 1265/2000), deben resolverse
en el sentido de que son ajenas al ambito de conocimiento de este Tribunal en sede
de tasacion de costas”

En definitiva, la doctrina de la jurisprudencia de os tribunales de lo
civil es clara aunque, ciertamente, resulta dificil mantener que la finalidad
de la condena en costas sea la restitucion de los gastos sufridos y, a la vez,
mantener en todo caso la inclusion del IVA de los abogados. Pues este IVA
puede no haber supuesto un gasto para el cliente (lo que ocurrira si hubie-
ra podido deducirse fiscalmente el IVA soportado, sea total o sea parcial-
mente en aplicacion de los regimenes especiales contemplados en la nor-
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ma tributaria) o puede no haberse devengado, por tratarse de un abogado
que estd vinculado a su cliente por una relacién de dependencia, laboral
o administrativa. O puede incluso que, resultando procedente el devengo
del IVA, sencillamente no se haya pagado (porque, contra lo establecido
en la norma tributaria, se haya producido de facto una no repercusion del
impuesto con la factura correspondiente)

V. EL PROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

La contradiccion, expuesta, entre unos pronunciamientos judiciales y
otros, particularmente entre los pronunciamientos de los tribunales del
orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo, exigen que el legislador se pronuncie sobre la materia.

En este sentido, el Informe del Consejo General de la Abogacia Espano-
la de 13 de junio de 2013 se referia a la conveniencia de la modificacion del
art. 243 de la LEC para prever, en relacion a los honorarios de abogado y
procurador incorporados a la tasacion de costas, la inclusion del Impuesto
sobre el Valor Anadido.

Asi, el Proyecto de Ley de Reforma de Ley de Enjuiciamiento Civil, que
fue adoptado por acuerdo de la mesa de la camara del Congreso de los
Diputados de 3 de marzo de 2015, y a probado por esta Camara el pasado
mes de Junio, da nueva redaccion al art. 243.2 de la LEC y precisa, en lo
que ahora interesa, en el ultimo inciso del apartado 2 del art. 243 que:

"En las tasaciones de costas, los honorarios de abogado y derechos de procurador
incluiran el Impuesto sobre el Valor Ahadido que no se computara a los efectos del
apartado 3 del art. 394"

VI. LA CONVENIENCIA DE MODIFICAR EL PROYECTO DE LEY

Ciertamente la modificacion del art. 243 de la LEC resulta fundamental,
conforme al Informe que emiti6 el Consejo General de la Abogacia Espa-
nola antes referido, para evitar que unos tribunales de justicia si incluyan
el IVA en la tasacion de costas y otros no. Esto resulta necesario para la
unificacion de los criterios de todos los tribunales, y para que esa unifica-
cion de criterios se haga a favor de la doctrina que considera procedente la
inclusion (con la finalidad, explicitada por la jurisprudencia de lo civil, de
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restituir a la parte los gastos sufridos y, asi, el gasto que le supone el pago
del IVA).

Sin embargo, habria de reflexionarse sobre el acierto de la redaccion
que se propone en el proyecto de reforma, por cuanto su propuesta actual
supone incluir el IVA aun cuando no se haya de soportar por quien recla-
me las costas, y cuando la parte que soport6é el IVA pueda compensarlo
con el IVA que hubiera devengado en su actividad, o pueda obtener su
devolucion, sea total o parcialmente, conforme a la norma tributaria de
aplicacion.

Esto es, debiera plantearse una reflexion sobre la conveniencia, o no,
de precisar que esa inclusion no se mantenga en el supuesto de que no se
hubiera devengado IVA, o en supuesto de que no se hubiera repercutido
efectivamente, o en el caso de que, habiéndose devengado y repercutido el
IVA, la parte beneficiada por la condena en costas, que hubiera soportado
el IVA, pudiera no obstante recuperarlo, sea por via de compensacion o de
devolucion, conforme a las normas tributarias de aplicacion.

Si lo que se quiere mantener es que la condena en costas, y su tasacion,
persiguen exclusivamente el resarcimiento, dentro de parametros razona-
bles, del gasto materialmente sufrido por la parte beneficiada por la con-
dena, el legislador habria de prever que la inclusion del IVA dependiera
de que el pago de honorarios de abogado, en el caso concreto, estuviera
sujeto a IVA y no exento; de que el IVA haya sido efectivamente repercuti-
doyy, asi, soportado; y de que quien soporto el IVA, y reclame su reembolso,
no lo hubiera deducido, o pudiera deducirlo, total o parcialmente, en sus
relaciones con la Hacienda Publica.

Ahora bien, tal precision legislativa determinaria que para tasar las cos-
tas, y decidir sobre su impugnacion, hubieran previamente de examinarse
las especificas condiciones, de cardcter tributario o patrimonial, que con-
currieran en la parte beneficiada por las costas y en su abogado. Ello con-
denaria al procedimiento de tasacion de costas a una tramitacion mucho
mas compleja. Pues habrian de discutirse, y acreditarse, las decisivas cir-
cunstancias, de caracter tributario, patrimonial y cuantitativo, de las que se
hacen depender, en la norma reguladora del IVA, la sujecion, las exencio-
nes, el devengo, los derechos a deducciéon o compensacion, la aplicacion
de los regimenes especiales de devolucion o deduccion parcial, su cuanti-
ficacion, etc.

Ante esta disyuntiva entre incluir siempre el IVA, a pesar de que pueda
producirse un enriquecimiento injustificado del favorecido por la conde-
na en costas; o no incluirlo nunca, con el evidente perjuicio de quien no
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debiera soportar los gastos de un proceso del que no es responsable; o
analizar cada caso concreto, haciendo muy complejo el procedimiento de
tasacion, y atribuyendo la competencia para su decisiéon a érgano particu-
larmente especializado, parece que pueden diferenciarse algunas de las
cuestiones expuestas.

En este sentido, no parece compleja la determinacion de si el letrado
realiza su actividad por cuenta propia o si estda sujeto a una relaciéon de
dependencia laboral o administrativa y si concurren causas de exencion.
De modo que facilmente podria excluirse el IVA en caso de no sujecion o
de exencion.

Podria también excluirse el caso de que, actuando el abogado por cuen-
ta propia vy, asi, devengandose el IVA, este no se hubiera repercutido de
hecho. Esto exigiria que, para incluir el IVA en la solicitud de tasacion
de costas, se acreditara su previa repercusion mediante la factura corres-
pondiente. Sin embargo esta opcion legislativa, ademas de contraria a la
jurisprudencia actual que no exige la acreditacion del previo pago de los
honorarios, ni asi de su facturacion, olvidaria que, aunque hubiera habido
un incumplimiento de la norma tributaria, el devengo del tributo se habria
producido y podria en cualquier momento exigirse. Esto es, las mismas ra-
zones que senala la jurisprudencia mads arriba citada, que decidi6 no exigir
la acreditacion del previo pago de los honorarios de abogado, conducen a
no considerar necesaria la previa y efectiva repercusion del IVA para que
pueda ser reclamada: que la obligacion del pago de honorarios y de IVA
resulta de la intervencion del profesional que consta en las actuaciones. En
definitiva, lo importante es si nace una obligacion de honorarios (e IVA)
para la parte, no si ha satisfecho o no esa obligacion, que en su dia podra
exigir el acreedor (la Hacienda Publica o quien repercuta el tributo).

Mucho mas complejo seria, como se ha dicho, exigir que se acredite que
la repercusion del IVA ha resultado neutra para la parta, o exigir que se
acredite en qué cuantia o porcentaje haya resultado neutra. Pues, como se
ha dicho, ello exigiria una sustancial modificacion del procedimiento, y de
la competencia del 6rgano decisor, que permitiera en la tasacion de costas
la aportacion de los necesarios elementos de juicio.

Por otro lado, ha de considerarse que, aunque es cierto que la inclusion
del IVA cuando no se ha acreditado su pago efectivo, o cuando resulte
neutro para la parte, puede provocar un enriquecimiento del favorecido
por las costas, la jurisprudencia, y el propio legislador ya ha contemplado
supuestos en que se incluya en la tasacion de costas partidas que no se han
soportado por la parte favorecida por el fallo. Asi, la jurisprudencia arriba
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citada (sobre costas en caso de abogado sujeto a relacion laboral o adminis-
trativa) o el art. 13 de la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas cuando dispone que "La tasacion de las costas en que fuere condenada
la parte que actiie en el proceso en contra del Estado, sus Organismos publicos, los
organos constitucionales o personas defendidas por el Abogado del Estado se regird,
en cuanto a sus conceptos e importe, por las normas generales.”).

Por lo demas, si bien es cierto que quien ha soportado el IVA que le
resulte fiscalmente neutro se enriquecera con el reembolso que por tal
concepto le haga la parte condenada en costas, es también cierto que se
trata de un enriquecimiento de quien no resulta responsable del litigio,
sino que ha sufrido el litigio, sus gastos y sus inconvenientes y perjuicios. Y
quien sufre el correlativo empobrecimiento es el responsable del litigio a
cuyas costas fue condenado.

Por todo lo anterior, lo que pareceria aconsejable es que la nueva re-
daccion de la Ley de Enjuiciamiento Civil contemplase la inclusion del
IVA siempre que este se hubiera devengado, sin excluirlo en los casos en
que aun no se hubiera repercutido e independientemente de los efectos
tributarios que la repercusion tuviera en el patrimonio y situacion fiscal de
la parte.

VII. CONCUSIONES

Conforme a todo lo anterior, debe concluirse que las divergencias de los
criterios jurisprudenciales, que aun subsisten, hacen necesaria una nueva
redaccion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto se refiere a la Inclu-
sion del IVA de los abogados en la tasacion de costas.

Debe, senalarse que, con tal finalidad, se incluye ya en el Proyecto de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil actualmente en tramitacion la
propuesta de que el art. 243.2 precise que

"En las tasaciones de costas los honorarios de abogado y derechos de procurador
incluirdn el Impuesto sobre el Valor Anadido que no se computard a los efectos del
apartado 3 del art. 394".

Asimismo, debe concluirse que, aunque la inclusion del IVA en la tasa-
cion de costas no debiera hacerse depender de que se acredite su previo
pago y repercusion, ni del cardcter neutro o no que tenga para la concreta
parte favorecida por el fallo, si podria aprovecharse la reforma para pre-
cisar que la inclusion del IVA se producird s6lo cuando el IVA se haya de-
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vengado por tratarse de abogado no sujeto a relacion de dependencia por
vinculo laboral o administrativo.

Por lo anterior, se propone una nueva redaccion del 243.2 LEC que,
complementando lo previsto en el Proyecto de Reforma actualmente en
tramitacion, precise que

"En las tasaciones de costas los honorarios de abogado y derechos de procurador
incluiran el Impuesto sobre el Valor Afadido si este se hubiera devengado. El referido
Impuesto sobre el Valor Ahadido no se computara a los efectos del apartado 3 del
art. 394".



Entrada y registro de despachos de abogados
(Informe 8/2015)

I. 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 opticas 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 dltimo 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.

II. 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 Constitucion de 1978 y muy a renglén seguido de la proclamacion 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
Sfamiliar y a la propia imagen” del apartado 1, y su correlato natural, la invio-
labilidad del domicilio. En similar sentido se pronuncian el articulo 12 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos o el 17 del Pacto Inter-
nacional 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 Proteccion 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 casos excepcionales de suma gravedad en los que, la obligada preservacion del
secreto profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o flagrantes injusticias, el
Decano del Colegio aconsejaré 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
consentimiento 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 inmision 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 posterio-
res)—

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
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Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(“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.

ITI. PRESUPUESTOS LEGALES COMUNES A TODA ENTRADA'Y
REGISTRO

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 condicion de guardian
dltimo 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 conclusion 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 simultdneamente 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 espontdnea y, por ello, su proteccion
tiene un cardcter 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
intromisién y, en concreto, la entrada y el registro en él y de él, con el derecho a la
intimidad, por lo demds 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 demds
derechos y los derechos de los demdés (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
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de comprobacion donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los intereses
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 motivaciéon 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.

2. Entrada vy 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 denominaciéon mas arriba senalada) se divide en Capi-
tulos, pasando a llamarse el I (que aqui mas 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 espariol o extranjero residente en Es-
pana 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
espanol o extranjero residente en Espana, pero precediendo siempre el consentimien-
to del interesado conforme se previene en el articulo 6.° de la Constitucion, o a falta
de consentimiento, en virtud de auto motivado, que se notificard a la persona inte-
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resada inmediatamente, o lo mds tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse
dictado”.

No se olvide que, trabajando sobre un texto original de 1885 (inc6lume
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 entenderd que presta su consentimiento aquel que, requerido por quien hu-
biere de efectuar la entrada y registro para que los permita, ejecuta por su parte los
actos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la
inviolabilidad que reconoce al domicilio el articulo 6.° de la Constitucion del Estado”

Y hallamos a continuacién 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 deberédn evitarse las inspecciones indtiles, procurando
no perjudicar ni importunar al interesado mds de lo necesario, y se adoptaran todo
género 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 inme-
diata detencién de las personas cuando haya mandamiento de prision contra ellas,
cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamen-
te perseguido 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 ocasién de
aquélla, se efectde 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 parrafo anterior, se dara
cuenta 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 indicardn las personas que
hayan intervenido y los incidentes ocurridos.”
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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:

“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 habi-
tacion de cualquier espanol o extranjero residente en Espafa y de su familia.

3.%..

4.° 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 esta-
blecimiento 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 interpretacion 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 registro en el domicilio, estableciendo que, en ausencia de consentimiento de su
titular y de flagrante delito, sélo es constitucionalmente legitima la entrada y registro
efectuada con resolucion judicial autorizante. Dicha exigencia de autorizacion judi-
cial constituye 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, F] 2; 171/1999,
de 27 de septiembre, ] 10) que no puede ser excepcionado, puesto que las excep-
ciones 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 justificacién puede tener, desde la perspectiva constitu-
cional, 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 funda-
do, y el Juez expresara en él concretamente el edificio o lugar cerrado en que haya de
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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.:

“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.

Sino se halla a nadie, se hara constar por diligencia, que se extendera con asisten-
cia 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 sustraccion 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 pro-
cederd 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
practicard 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 Tribu-
nal que lo hubiera autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que le susti-
tuya, quien levantara acta del resultado, de la diligencia y de sus incidencias y que
serd 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.
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Si no se encontrasen las personas u objetos que se busquen ni apareciesen in-
dicios sospechosos, se expedird una certificacion del acta a la parte interesada si la
reclamare.”

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

“Cuando el registro se practique en el domicilio de un particular y expire el dia
sin haberse terminado, el que lo haga requerird al interesado o a su representante, si
estuviere presente, para que permita la continuacion durante la noche. Si se opusiere,
se suspenderé 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 lugar de la diligencia que no levanten los sellos, ni violenten las cerraduras, ni per-
mitan que lo hagan otras personas, bajo la responsabilidad establecida en el Cédigo
Penal.”

Por su parte el Articulo 571 Lecr. y en cuanto a la duracion del registro
establece que “no se suspenderd 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 expresaran los nombres
del Juez, o de su delegado, que la practique y de las demds 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 resul-
tard el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia importante
de la causa.”
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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.

3. Entrada vy registro en el dmbito jurisdiccional civil. Otros supuestos de
entrada y registro (Administracion tributaria, Competencia, etc...). Ac-
tuaciones 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
apreciare que existen indicios suficientes de que pueden hallarse en un lugar determi-
nado, ordenara la entrada y registro de dicho lugar, procediéndose, si se encontraren,
a ocupar los documentos y a ponerlos a disposicion del solicitante, en la sede del
tribunal.

3.7 Si se tratase de la exhibicion de una cosa y se conociese o presumiese funda-
damente el lugar en que se encuentra, se procedera de modo semejante al dispuesto
en el nimero anterior y se presentara la cosa al solicitante, que podra pedir el depo-
sito o medida de garantia mas adecuada a la conservacion de aquélla.

4.°...

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
intervencion necesarias, incluida la de entrada y registro, para encontrar los docu-
mentos o datos precisos, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que se pudiera
incurrir por desobediencia a la autoridad judicial. Iguales medidas ordenara el tribu-
nal en los casos de los nimeros 5 bis, 7.° y 8.° del apartado 1 del articulo 256, ante la
negativa del requerido a la exhibicién de documentos.” (los subrayados son nuestros)
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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 intervencion en el ambito penal.

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 deberd 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 gra-
vosa, pues cuando los fines de la ejecucion administrativa pueden igualmente
alcanzarse sin entrar en el domicilio, la entrada no debe autorizarse, debiendo
requerirse que la entrada solicitada ha de ser efectivamente necesaria por la
actividad de ejecucion, esto es, idonea para el fin pretendido. No se olvide
en ningun 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 inspeccion 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 ejerci-
cio de sus funciones. Asi lo establece el articulo 27.2 de 1a Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
atribuyendo al “personal habilitado’ las siguientes facultades de inspeccion:

a) Acceder a cualquier local, instalacion, terreno y medio de transporte de las em-
presas y asociaciones de empresas y al domicilio particular de los empresarios, admi-
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nistradores y otros miembros del personal de las empresas. Asimismo podran controlar
los elementos afectos a los servicios o actividades que los operadores o quienes realicen
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 consenti-
miento expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacion judicial”a la
cual se refiere el apartado 4 del mismo precepto, cuando establece que:

“Si la empresa o asociacién de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese
el riesgo de tal oposicion, el érgano competente de la Comision debera solicitar la
correspondiente autorizacién 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 Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia para el ejercicio de las funciones de inspeccion.”

El Tribunal de Justicia de la Union 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, segtn reiterada jurisprudencia las facultades de verificacion
que la Comision tiene conferidas estan perfectamente delimitadas, ya se trate de
la exclusion del ambito de investigacion de los documentos que no sean de cardc-
ter profesional, del derecho a asesoramiento juridico, de la confidencialidad de la
correspondencia entre abogado y cliente o incluso de la obligacién de motivacion
de la decisién de inspeccién y de la posibilidad de interponer un recurso ante los
tribunales de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Fréres, C-94/00,
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.

4. Motivacion suficiente por tratarse de una limitacion de un derecho fun-
damental

Aunque pudiera parecer una obviedad, conviene destacar nuevamente
que la resolucion judicial s6lo puede cumplir su funcién en la medida en
que esté motivada, constituyendo la motivacion parte esencial de la resolu-
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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-
recho fundamental’” (STC 8,/2000, de 17 de enero, que recoge otras muchas
anteriores).

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, (FJ 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, sélo 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 ano. No
paso desapercibida esta estrategia procesal al érgano 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
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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, estupefacientes o sustancias psicotropicas, castiga el Cédigo 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”.

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 Orgdnica, 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 domi-
ciliario y consiguiente intervencion de tales efectos entra dentro del ¢jercicio
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 LOP]).

6. La inviolabilidad del domicilio es predicable tanto de las personas fisi-
cas 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 alld 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 ju-
ridica, debe recordarse la doctrina de este Tribunal que afirma que el derecho fun-
damental 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 legis-
lacion mercantil, con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya que éste es
un concepto “de mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridico admi-
nistrativo” (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, F] 2; 160/1991, de 16 de julio, f] 8, y
50/1995, de 23 de febrero, F] 5, entre otras).”


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
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IV. 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 siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, existen varios de ellos que, aunque sin
llegar a la invocacion expresa del supuesto que nos ocupa, pueden sustentar
una segunda linea de analisis sobre la entrada y registros considerados, cinén-
dose mas ajustadamente al ambito profesional de la abogacia. Veremos como,
en un analisis comparado con el que quizas sea el mas avanzado de nuestros
ordenamientos cercanos al respecto (el de Francia, que examina con detalle
cuales sean las prevenciones aplicables) podremos 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 deberédn evitarse las inspecciones indtiles, procurando
no perjudicar ni importunar al interesado mds de lo necesario, y se adoptaran todo
género 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 consideraciones:

1. Euvitacion de inspecciones iniitiles

La inutilidad de la inspeccion 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 duracion de la actuacion, la cual —ha declarado el
Tribunal Constitucional para toda inmision 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 duracion (STC 50/1995, de 23 de febrero).

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 erronea
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 insti-
tucion 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 jurisdiccion.
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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 personas
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 representantes 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
ala 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 diligen-
cias no hacen posible en muchas ocasiones que los representantes colegiales
presentes lleven a cabo la funcion de proteccion del secreto profesional para
la cual habian sido emplazados. En tales casos conviene que, con posteriori-
dad (y como se tiene conocimiento ha sido realizado con ocasion de algin
supuesto por algin Colegio) la Junta de Gobierno debe adoptar alguin tipo de
resolucion posterior expresando su preocupacion por estos hechos asi como
su firme compromiso con su responsabilidad de salvaguarda del secreto profe-
sional, 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.

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 referencias



Entrada y registro de despachos de abogados 101

al tema en el Estatuto General de la Abogacia Espanola y apunta que la Asam-
blea de Decanos de los Colegios de Abogados de Espana propuso un texto
que finalmente no paso a la ley procesal. Se refiere también el TS a la nor-
mativa comparada para decir que ésta no encuentra obstaculos a la entrada'y
registro, siempre que exista la posibilidad de encontrar datos relevantes para
la investigacion de delitos cometidos por alguno de los clientes del Abogado
o cuando sea el Abogado mismo el sospechoso de haberlos cometido. En
el caso enjuiciado se da validez a la entrada y registro efectuado tomando
en consideracion, no solo 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, comtn a todos los su-
puestos anteriores, de la nueva posibilidad introducida por la Ley de Enjui-
ciamiento 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 po-
dra autorizar la utilizacion de datos de identificacion y codigos, asi como la
instalacion de un software, que permitan, de forma 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 organiza-
ciones criminales; terrorismo; cometidos contra menores o personas con capa-
cidad 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 informacién o la telecomunicacion o servicio
de comunicacion).

V. SINGULARIDADES Y EXIGENCIAS DE LA ENTRADA EN
DESPACHO PROFESIONAL: LA PRESENCIA DEL DECANO DEL
COLEGIO

1. Exigencia constitucional de “garantias adicionales en la entrada en des-
pacho 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
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este Auto toda vez que se desprenden de €l diversas particularidades que
examinaremos muy en detalle, llevindonos cierta luz al caso que nos ocu-
pa, cada vez mas particularizado (el subrayado es nuestro):

“... Ninguna lesion del derecho a un proceso con todas las garantias y del dere-
cho a la tutela judicial efectiva puede anudarse a la practica del registro en el des-
pacho 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 indepen-
diente cuya funcion se orienta a preservar el secreto profesional del Abogado, como
afirman la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo esta garantia puede conside-
rarse cumplida 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 proceso....” (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”.

¢Cudles 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
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luego examinaremos en nuestro caso bajo la figura del Decano del Colegio
de Abogados).

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
unico.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 denominacién y funcion de abogado al licencia-
do 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 actuacion ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e inde-
pendientes, 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 expre-
sion y defensa.

3. Los abogados deberan 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.”

Los circulos concéntricos de proteccion 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 razéon 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.

La obtencién 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 presuncion de
inocencia, haciendo naufragar una acusacion sustentada sobre tan débiles
fundamentos.

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
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caso gubernativa, competente para la practica de un registro en el despacho profe-
sional de un abogado, debera 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, F] 4, 94/1999, de 31 de mayo, F] 3, 171/1999, de 27
de septiembre, FJ 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
documentacién (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
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 funcion que la Ley atribuye a la presencia del Decano asi
como la relevante eficacia procesal anulatoria que puede derivar de una
extralimitacion en la obtencion 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
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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 accién 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 evoluciéon 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 algtn 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
€l. 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
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 incorporacion 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 diccién 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-
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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 alguin 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 practica 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 algun colegiado
especializado y conocedor de la materia penal (con un cierto namero 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-
gaciones), lo que obviamente resultard mucho mas dificil, sin que deba
renunciarse nunca a ello.

Debe concluirse el estudio, en fin, con una llamada de atencion 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.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA - El primer circulo de proteccion juridica y presupuesto pre-
vio 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
presidir 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 legislacion de enjuiciamiento criminal a las demads actuaciones invasivas
del despacho 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 jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la obligada atencion de
“garantias 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
combatirse tanto las inspecciones inttiles como la causacion de perjuicios
innecesarios, 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.
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I. INTRODUCCION

El presente informe tiene por objeto el estudio del régimen juridico tri-
butario de las cantidades abonadas por el Consejo General de la Abogacia
Espanola (CGAE) en concepto de dietas de asistencia y gastos de desplaza-
miento a los integrantes, tanto de sus 6rganos rectores (Pleno y Comision
Permanente), como de las comisiones y grupos de trabajo constituidos en
su seno.

II. LOS ORGANOS RECTORES Y LAS COMISIONES Y
PONENCIAS DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA
ESPANOLA

El articulo 67.2 del Estatuto General de la Abogacia (EGA), aprobado
por Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio, enumera como 6rganos recto-
res del Consejo General de la Abogacia Espanola, junto con su Presidente,
al Pleno y a la Comision Permanente.

El articulo 70 del mismo Estatuto, regula la composicién del Pleno; y el
articulo 71 sus funciones, asignandole todas las que “legal o estatutariamen-
te se atribuyen al Consejo General de la Abogacia Esparniola”. También interesa
destacar que el articulo 72.1 del EGA establece que el Pleno se reunira al
menos una vez al trimestre.

En cuanto a la Comision Permanente, su composicion y funciones se
regula en el articulo 74 del EGA. Por lo que se refiere a su régimen de re-
uniones, el articulo 7.1 del Reglamento de Régimen Interior del Consejo
General de la Abogacia Espanola (RRI) senala que se reunira, al menos,
una vez al mes.

Adicionalmente el articulo 73.3 del EGA establece:

“3. El Pleno determinara las Comisiones ordinarias en que haya de quedar organi-
zado, asi como su régimen y funciones y la adscripcion de Consejeros a cada una de
ellas. Igualmente podra constituir las comisiones y ponencias especiales que estime
convenientes. Las Comisiones desempenaran las funciones que les delegue el Pleno y,
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en el ambito de las mismas, en caso de urgencia podran adoptar acuerdos de inme-
diata ejecucion, sin perjuicio de dar cuenta posteriormente al Pleno”.

El RRI del Consejo General de la Abogacia Espanola desarrolla esta pre-
vision en sus articulos 8 y siguientes. Asi, el articulo 8.1 establece:

“Conforme a lo previsto en el articulo 73.3 del Estatuto General de la
Abogacia, el Pleno determinara las Comisiones ordinarias en que haya de
quedar organizado, asi como su régimen y funciones y la adscripcion de los
Consejeros y demas componentes de cada una de ellas”

Por su parte, el articulo 10 del RRI se refiere a las Comisiones Especiales
y Ponencias de la siguiente forma:

“1.- El Pleno del Consejo podra constituir cuantas Comisiones Especiales y Ponen-
cias plurales o individuales estime convenientes, determinando su objeto, permanen-
cia o temporalidad, componentes y Consejero que, a propuesta del Presidente, haya
de presidirlas en caso de pluralidad.

2.- Los acuerdos o comunicaciones de los trabajos de dichas Comisiones Espe-
ciales y Ponencias se comunicaran a la Comision permanente, que las sometera al
Pleno, sin perjuicio de las actuaciones que la Comisién permanente acuerde realizar
por razones de urgencia u oportunidad”.

Por ultimo interesa destacar al articulo 11.4 del RRI, segun el cual:

“Podran asistir a las reuniones de las Comisiones ordinarias y especiales y a las Po-
nencias plurales, con voz y sin voto, otros Consejeros o personas no integrantes de las
mismas, asi como los empleados de los servicios técnicos, cuando sean convocados
o sea solicitada su presencia por el Presidente de la reunién. En todo caso, todos los
asistentes quedan obligados a guardar secreto de las deliberaciones de las mismas”.

III. EL REGIMEN DE LAS DIETAS Y GASTOS DE VIAJE EN EL
CONSE]JO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Al régimen de las dietas y gastos de viaje se refiere el articulo 20 del RRI,
que establece:

“En el Presupuesto se fijaran las cuantias de las dietas a abonar al Presidente y a
los Consejeros durante el ejercicio por su asistencia a despachos y actos propios de
sus funciones en el Consejo General de la Abogacia, asi como los supuestos en que
se satisfaran los gastos de desplazamiento, su régimen y los requisitos o condiciones
para el abono de dichas cantidades”.

Por su parte las “Normas de Ejecucion Presupuestaria”aprobadas por acuer-
do del Pleno con fecha 10 de octubre de 2008, regula en su punto 3 el
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“Regimen General de “Dietas y Gastos de Viaje””, estableciendo en su apartado
3.1 lo siguiente:

1. Principios Generales

“(i) £l Presidente de Consejo General de la Abogacia Espaiiola, lo cargos de de-
signacion y los consejeros por su asistencia a Organos y comisiones, liquidaran dietas
y gastos de desplazamiento (trasporte y hotel).

(i) Por su parte, los miembros de comisiones “no consejeros” tinicamente ten-
dran derecho a la liquidacion de los gastos de desplazamiento (transporte y hotel) en
que pudieran incurrir por su asistencia a las reuniones de estas comisiones.

Nota: Cualquiera otra retribuciéon que por este concepto pudiera esta-
blecerse lo sera en condicion de honorarios profesionales en el marco de
un contrato mercantil de prestacion de servicios previamente autorizado
por el Presidente de la Comision correspondiente”.

Adicionalmente, el apartado 3.3 de las mismas Normas de Ejecucion
Presupuestaria fijan las cantidades y limites maximos a liquidar en concep-
to de dietas y gastos de desplazamiento.

IV. EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS DIETAS Y GASTOS DE
DESPLAZAMIENTO PERCIBIDOS POR LOS CONSEJEROS DEL
CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

De conformidad con la doctrina sentada por la Direccion General de
Tributos en numerosas consultas!, el tratamiento tributario que correspon-
de a las dietas y gastos de desplazamiento percibidos por los Consejeros
del Consejo General de la Abogacia Espanola por la asistencia a las reunio-
nes del Pleno, de su Comision Permanente y de las restantes Comisiones
Ordinarias o Especiales, es el establecido en el articulo 17.2.e) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, segtn el cual:

“2. En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo:

(...)

e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Ad-
ministracion, de las Juntas que hagan sus veces y demds miembros de otros érganos
representativos”.

! Véanse en tal sentido las consultas 2494/99, de 30 de diciembre y V1766-10, de 30 de
julio.
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A nuestro juicio este precepto es aplicable a las dietas o gastos de despla-
zamiento que perciben los Consejeros del Consejo General de la Abogacia
Espanola, no sélo por su participacion en el Pleno o en la Comision Per-
manente, sino también por su participacion en cualesquiera otra Comision
Ordinaria o Comisiéon o Ponencia Especial, con independencia de cuales
fueran las funciones encomendadas a éstas, en la medida en que, en todo
caso, la intervencion del Consejero en las mismas se realizara a titulo de
miembro del Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, es decir,
como miembro de un 6rgano representativo.

Dado que su consideracion de rendimientos del trabajo no tiene su fun-
damento en el articulo 17.1.d) de la Ley 35/2006, no son aplicables al caso
las previsiones contenidas en el articulo 9 del Reglamento del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto 439,/2007,
de 30 de marzo, que desarrolla el citado precepto legal®.

No obstante lo anterior y de conformidad con lo senalado por la doc-
trina de la Direccion General de Tributos, es posible que las cantidades
percibidas por los Consejeros en concepto de “gastos de desplazamiento”
no estén sujetas al IRPF cuando se den determinadas condiciones. En este
sentido la consulta vinculante de la Direcciéon General de Tributos V2897-
13. De 1 de octubre, reiterando lo ya dicho en otras anteriores®, sefiala:

“No obstante, en relacién con las cantidades percibidas para compensar gastos
de desplazamiento, cabria la posibilidad de que pudiera apreciarse la existencia de
un ‘gasto por cuenta de un tercero; en este caso de la sociedad de cuyo érgano de
gobierno se forma parte. Para ello seria preciso que se cumplieran los siguientes re-
quisitos:

1°.- Que la relacion que une al contribuyente con el pagador sea de las previs-
tas en el articulo 17.2 de la LIRPF, o, lo que es lo mismo, que no se tenga derecho
al régimen de dieta exonerada de gravamen en los términos previstos en la Ley y el
Reglamento del Impuesto.

2°.- Que los gastos en que incurra, en este caso la sociedad pagadora, tengan por
objeto poner a disposicion de los miembros de los érganos de gobierno los medios
para que éste pueda realizar sus funciones. Por el contrario, si el “pagador” se limita
a reembolsar los gastos en que aquellos han incurrido, sin que pueda acreditarse
que estrictamente vienen a compensar los gastos por el necesario ejercicio de sus
funciones, podriamos estar en presencia de una verdadera retribucién, en cuyo caso
las cuantias percibidas estarian plenamente sometidas al Impuesto y a su sistema de
retenciones.

2 En este sentido se pronuncia la DGT en consultas V0760-06 de 19 de abril, 1766-10, de
30 de julio y V0659-13, de 4 de marzo.

3 Véase en tal sentido 1766-10 de 30 de julio, 1120/01, de 7 de junio, V0016-00, de 22 de
febrero, V0706-06, de 19 de abril, y V0659-13 de 14 de marzo.



Tratamiento fiscal de las dietas 113

En consecuencia:

- Si la entidad pone a disposicion de los miembros de los 6rganos de gobierno los
medios para que éstos desarrollen sus funciones, no existira renta para los mismos,
pues no existe ningtin beneficio particular para estos miembros.

— Si la entidad reembolsa a los miembros de los 6rganos de gobierno los gastos en
los que han incurrido para el adecuado ejercicio de su funcién y éstos no acreditan
que estrictamente vienen a compensar dichos gastos, o les abona una cantidad para
que éstos decidan libremente como emplearlos, estamos en presencia de una renta
dineraria sujeta a retencién, siendo el tipo aplicable, como al resto de sus retribucio-
nes, el 35 por 100 (articulo 101.2 de la LIRPF”).

O, en toras palabras, siempre que las cantidades percibidas por los Con-
sejeros como gastos de desplazamiento se limiten al reembolso de los gas-
tos en que aquellos hayan incurrido para el adecuado ejercicio de su fun-
cién y se acrediten estrictamente que vienen a compensar dichos gastos (es
decir, se acredite la realidad de estos gastos y su vinculacion con la funcion
de Consejero), estas cantidades estaran exoneradas de tributacion.

En definitiva coincidimos con las conclusiones alcanzadas en el informe
elaborado por Jesus maria del Paso Bengoa y Jorge Salto Guglieri, de fecha
12 de abril de 2011, elaborado a solicitud del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola.

V. EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS DIETAS Y GASTOS DE
DESPLAZAMIENTO PERCIBIDOS POR LOS “MIEMBROS NO
CONSEJEROS” DE LAS COMISIONES Y PONENCIAS DEL
CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Cuestion distinta es el régimen tributario de las dietas y gastos de des-
plazamiento a percibir por los miembros “no consejeros” a que se refie-
re el apartado 3.1 de las Normas de Ejecucion Presupuestaria, mas arriba
transcrito, y que pueden formar parte de las Comisiones Ordinarias, de
conformidad con lo senalado en el articulo 8.1 del RRI, y de las Comisiones
y Ponencias Especiales, al amparo de lo establecido en el articulo 10.1 del
mismo Reglamento (ambos preceptos también han sido transcritos mas
arriba).

Pues bien, a nuestro juicio en estos casos sera preciso atender a la natu-
raleza de la Comision de la que estas personas formen parte: si las Comisio-
nes participan de la naturaleza del Pleno, es decir, si pueden ser calificadas
como un oérgano representativo, les sera de aplicacion lo dispuesto en el arti-
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culo 17.2.e) de la Ley 35/2006, en la forma descrita para los Consejeros del
Consejo General de la Abogacia Espanola.

Este seria el caso de las Comisiones Ordinarias: las mismas desempe-
nan las funciones que el Pleno les delegue, es decir, desarrollan funciones
propias del Pleno e, incluso, adoptan en el dmbito de sus competencias
acuerdos inmediatamente ejecutivos en caso de urgencia. Y también seria
el caso de las Comisiones o Ponencias Especiales a las que el Pleno les de-
legue el ejercicio de alguna de las facultades que le son propias, de forma
semejante a la prevista para las Comisiones Ordinarias.

Pero también es posible que en su constitucion se encomienden a las
Comisiones Especiales funciones o tareas distintas de las que son compe-
tencia del Pleno, ya sean de asesoramiento juridico o de otra naturaleza,
sobre todas las cuestiones que se sometan a su conocimiento, ya sean de
elaboracion de estudios o trabajos sobre temas concretos u otros semejan-
tes (conviene destacar que estas son precisamente las funciones que el RRI
parece prever para las Comisiones Especiales, a la vista de su articulo 10.2,
que habla de “los acuerdos o conclusiones de los trabajos de dichas Comisiones
Especiales™): en tal supuesto la Comision Especial no participaria de la natu-
raleza de drgano representativo.

Las consecuencias de esta distincion en el ambito tributario son eviden-
tes: a las dietas y gastos de desplazamiento por la asistencia a las corres-
pondientes reuniones que, en su caso, puedan percibir los miembros no
consejeros de las Comisiones y Ponencias Especiales que no puedan ser
calificadas como organo representativo, no les sera de aplicacion el articu-
lo 17.2.e) de la Ley 35/2006 y estaran sometidas a tributacién en funcién
de cual sea la naturaleza juridica de la relacion que vincule al miembro de
la Comision o Ponencia con el Consejo General de la Abogacia Espanola.

Lo mas habitual es que la participacion en estas Comisiones se enmar-
que en el seno de una relacion de prestacion de servicios profesionales por
la persona de que se trate a favor del Consejo General de la Abogacia Espa-
nola. A esta solucion parece apuntar también las Normas de Ejecucion Pre-
supuestaria, cuando senala que los miembros de comisiones “no conseje-
ros” solo tendran derecho a la liquidacion de los gastos de desplazamiento
en que pudieran haber incurrido y que “cualquiera otra retribucion que por este
concepto pudiera establecerse lo serd en condicion de honorarios profesionales en el
marco de un contrato mercantil de prestacion de servicios”. En este supuesto las
cantidades percibidas por los miembros no consejeros estarian sometidas
al IRPF como rendimientos de actividades econémicas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 27.1 de la Ley del Impuesto.
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En el caso de que el miembro no consejero de la Comision esté ligado
con el CGAE por una relacion laboral, las dietas y gastos de desplazamien-
to estaran sujetas a tributacion en el IRPF como rendimientos del trabajo
personal, pero no por aplicacion del articulo 17.2.e) de la Ley 35/2006,
sino en virtud de lo dispuesto en el articulo 17.1.d) del mismo texto, segin
el cual:

“Se considerardn rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o
utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie,
que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o
estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas.

Se incluiran, en particular:

(...)

d) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, excepto los de locomocion y los
normales de manutencién y estancia en establecimientos de hosteleria con los limites
que reglamentariamente se establezcan”.

Consecuentemente con lo anterior, les seria de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 9 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, es decir, estaran exoneradas de tributacion las dietas y gasto de
desplazamiento cuyas cuantias sean inferiores a las establecidas en el indi-
cado precepto reglamentario. Este régimen supone como ventaja, respecto
del establecido para la exoneracion de tributacion de los gastos de despla-
zamiento abonados a los Consejeros del Consejo General de la Abogacia
Espanola, que no exige la “estricta acreditacion” de que las cantidades per-
cibidas compensan los gastos soportados por el desarrollo de la funcion
o trabajos encomendados; y como inconveniente que las cantidades que
excedan dichos limites tendran siempre la consideracion de sometidas a
tributacion, atun en el caso de que se acredite la realidad de gastos por
dicho importe (en este sentido es de destacar como la Direccion General
de Tributos en su consulta V2897-13, arriba citada, establece como primer
requisito para poder apreciar la total exoneracion de las cantidades per-
cibidas como dietas o gastos de desplazamiento, que “la relacion que une al
contribuyente con el pagador sea de las previstas en el articulo 17.2 de la LIRPF; o, lo
que es lo mismo, que no se tenga derecho al végimen de dieta exonerada de gravamen
en los términos previstos en la Ley y el Reglamento del Impuesto™) .

Como supuesto residual puede pensarse en el caso de un miembro no
consejero de estas Comisiones, que no esté vinculado con el Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espanola por una relacion laboral, pero que tampoco
desarrolle una actividad economica consistente en la prestacion de servi-
cios profesionales. En este supuesto las dietas y gastos de desplazamien-
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to que pudiera percibir por la asistencia estarian sujetas a IRPF también
como rendimiento del trabajo personal y en aplicacion del articulo 17.1
que considera como tales, no solo a los rendimientos que se deriven de una
relacion laboral o estatutaria, sino también a los que se deriven “directa o
indirectamente, del trabajo personal” (la utilizacion de la conjuncion disyunti-
va “o” pone de manifiesto que el precepto se refiere a conceptos distintos
cuando habla del “trabajo personal” por una parte y a “la relacion laboral o

estatutaria” por otra).

Cuestion distinta es si en este supuesto seria aplicable la exoneracion de
tributacion para las dietas y gastos de desplazamiento que no superen los
limites reglamentariamente establecidos. En principio asi deberia ser en la
medida en que la letra d) del articulo 17.1 de la Ley del Impuesto se refiere
a todos los supuestos contemplados en este articulo, el cual, como acabaos
de senalar, diferencia entre los rendimientos derivados de la relacién labo-
ral o estatutaria y los rendimientos del trabajo personal. Sin embargo la Di-
reccion General de Tributos en sus consultas se ha pronunciado en sentido
negativo; asi, en la consulta V0659-13, de 4 de marzo, se dice:

“[E]l régimen de dietas previsto en el articulo 9 del Reglamento tnicamente es
de aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo como con-
secuencia de una relacion laboral o estatutaria en la que se dan las notas de depen-
dencia y alteridad, a los que se refieren con cardcter general el articulo 17.1 de la Ley
del Impuesto”

VI. EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS DIETAS Y GASTOS DE
DESPLAZAMIENTO PERCIBIDOS POR LOS ASISTENTES A
LAS REUNIONES DE LAS COMISIONES Y PONENCIAS DEL
CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Por ultimo consideraremos el régimen tributario de las dietas y gastos
de desplazamiento que en su caso pudieran percibir las personas que, sin
ser miembros de las Comisiones o Ponencias del Consejo General de la
Abogacia Espanola pueden asistir a sus reuniones, de conformidad con lo
previsto en el articulo 7.4 del RRI para la Comisiéon Permanente y el articu-
lo 11.4 del mismo Reglamento para las Comisiones Ordinarias y Especiales
y para las Ponencias plurales.

Pues bien, estas personas en ningun caso seran “miembros” de la Co-
mision o Ponencia a la que asistan por lo que, en ningtn caso les sera de
aplicacion el articulo 17.2.e) de la Ley 35/2006. En caso de que perciban
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algun tipo de compensacion por su asistencia a estas reuniones, la misma
quedard sometida a tributacion por IRPF en funciéon de la naturaleza de
la relacion juridica que les vincule con el Consejo General de la Abogacia
Espanola, de forma analoga a la descrita para los miembros no consejeros
de las Comisiones Especiales o Ponencias del Consejo que no puedan ser
calificadas como organos representativos.

VII. CONCLUSIONES

Como resumen de todo lo expuesto, podemos sentar las siguientes con-
clusiones:

PRIMERA.- Las cantidades que en concepto de dietas y gastos de des-
plazamiento pudieran percibir los Consejeros del Consejo General de la
Abogacia Espanola por el desarrollo de las funciones que como tales les
corresponden, estan sujetas al IRPF en concepto de rendimientos del tra-
bajo personal y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 17.2.e) de la Ley
Reguladora del Impuesto.

En consecuencia con lo anterior no les es de aplicacion la exencion que
para las dietas y gastos de desplazamiento que se encuentren dentro de
los limites reglamentariamente establecidos, se contempla en el articulo
17.1.d) del mismo texto legal.

SEGUNDA.- Las cantidades que en concepto de dietas y gastos de des-
plazamiento pudieran percibir los miembros no consejeros de las Comi-
siones Ordinarias o Especiales o Ponencias Plurales del Consejo General
de la Abogacia Espanola por el desarrollo de las funciones que como tales
les corresponden, estan sujetas al IRPF en concepto de rendimientos del
trabajo personal y en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 17.2.e) de
la Ley Reguladora del Impuesto, siempre que la Comision de que se trate
merezca la consideracion de organo representativo. En este caso a estas
cantidades no les serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 17.1.d) de
la Ley del Impuesto.

En el caso de que las Comisiones o Ponencias a las que pertenezcan
estos miembros no consejeros no tengan la consideracion de 6rgano re-
presentativo, estas cantidades estaran sometidas a tributacion por el IRPF
en concepto de rendimientos de actividades econémicas o rendimientos
del trabajo personal en funcion de cual fuera la naturaleza de la relacion
juridica que vincule a la persona con el Consejo General de la Abogacia
Espanola. Si esta relacion fuera laboral o estatutaria, estarian exentas de
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tributacion las cantidades que se encontraran por debajo de los limites a
los que se refiere el articulo 17.1.d) de la Ley del Impuesto.

TERCERA.- Las cantidades que en concepto de dietas y gastos de des-
plazamiento pudieran percibir los asistentes a las reuniones de las Comisio-
nes Ordinarias o Especiales o Ponencias plurales del Consejo General de la
Abogacia Espanola estaran sometidas a tributacion por el IRPF en concep-
to de rendimientos de actividades econémicas o rendimientos del trabajo
personal en funcioén de cual fuera la naturaleza de la relacion juridica que
vincule a la persona con el Consejo General de la Abogacia Espanola. Si
esta relacion fuera laboral o estatutaria, estarian exentas de tributacion las
cantidades que se encontraran por debajo de los limites a los que se refiere
el articulo 17.1.d) de la Ley del Impuesto.



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 instruccion 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:

I. 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 declaracién 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 telefonica 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.

— Cual es el 6rgano competente para realizar la transcripcion de las
conversaciones grabadas y para incorporar dichas transcripciones al
proceso y cuadl 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 jurisdicciona-
les que se han dictado en los ultimos tiempos y que deberian permitir extraer
unas conclusiones definitivas con vocacion de permanencia que guien la ac-
tuacion 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

II. CONSIDERACIONES JURfDICAS
PREVIA.- TERMINOLOGICA.

Con cardacter 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-
minoloégico, puesto que la diligencia de investigacion no es sélo 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
una serie de cuestiones surgidas en relacion con las actuaciones posterio-
res a la escucha u observacion.
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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 En-
juiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnologica, aprobado por el Con-
sejo de Ministros de 13 de febrero de 2015 (en adelante Proyecto 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 regulaciéon, como “in-
terceptacion” 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 mds omnicomprensivo es precisamente éste
ultimo, el de “intervencion” y por eso es el que se utilizara a lo largo del Informe.

PRIMERA.- SOBRE EL DEFICIT NORMATIVO DE LA INTERVEN-
CION DE LAS COMUNICACIONES EN EL PROCESO PENAL ESPANOL.

La LECR regula la diligencia de observacion de las comunicaciones telefo-
nicas en un Gnico precepto y con un caracter muy escueto. Se trata de una re-
gulacion insuficiente y obsoleta que ha generado notables problemas de apli-
cacion practicay que ha exigido de los 6rganos jurisdiccionales un esfuerzo de
interpretacion impropio de una materia en la que la necesidad 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 ge-
nerado cuando en la investigacion de los delitos en el marco de la instruccion
penal, se ha puesto de manifiesto la necesidad de observar, grabar y aportar al
proceso las conversaciones telefonicas relevantes para cumplir los fines de la
instruccion 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
postales y telegraficas. El mero planteamiento y ubicacion del precepto —
de casi 30 anos de antigiedad'— poco dice en favor del Legislador espanol
a la hora de regular esta medida.

En aquel momento se venia actuar sobre un texto ya obsoleto de la LECR, puesto
que dicha norma regulaba nicamente la observacién de las comunicaciones tele-
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El tenor literal no puede ser mas escueto:

“1. Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y
telegréfica 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 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 comprobacion de algtin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, por un plazo
de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comu-
nicaciones 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.”

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 1.988 como novedad y un articu-
lo 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 alld 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-
ceso penal. Ni, por supuesto, en lo que nos interesa aqui, la intervencion
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 —mencién expresa del abogado del imputado—.

Son conocidas las lineas jurisprudenciales, tanto del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) como del propio Tribunal Constitucional,

graficas —original articulo 582—, sin referencia alguna a la intervencién sobre las
comunicaciones postales o telefénicas, como es 16gico. 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 afnos, sin que las sucesivas
reformas de la LECR hayan ni siquiera desarrollado las lineas basicas de la diligencia
de investigacién. En todo caso, la reforma de 1.988 ha sido unanimemente critica-
da, “el legislador, con olvido poco explicable, omitié toda regulacién del procedimiento para
realizar las observaciones telefonicas, lo que ha debido suplir la jurisprudencia” (MORENO
CATENA).
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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 res-
ponden a todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especial-
mente 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,
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 6rganos 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
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como estable-
ce 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 alld 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 familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad puiblica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democridtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienes-
tar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds”.
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SEGUNDA - LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES TELE-
FONICAS: 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 tinicamente 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 1.993).

La limitacién temporal de la utilizacion de la medida, lo que exige
que la resolucion jurisdiccional quela 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.

La existencia previa de un procedimiento de investigacion 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 inter-
vencion telefénica (STC 181/1995, de 11 de diciembre de 1.995 o
STS de 11 de abril de 1.997).

La exigencia de control judicial en la ordenacién, desarrollo y cese
de la medida de intervencion.
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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 duracién —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 1.994 y de 25 de junio de 1.993 y ATS de 18 de
junio de 1.992 o 1a STC 49/1.994 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 alld 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.

TERCERA.- LA INVIOLABILIDAD GENERAL DE LAS COMUNICA-
CIONES 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 regulacion contenida en la
LECR aisla al ordenamiento procesal penal espanol de lo sus referentes
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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 relaciéon 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® 123/2002, de 20 de mayo:

“...este reconocimiento auténomo del derecho (art. 18.3) no impide naturalmen-
te que pueda contribuir a la salvaguarda de otros derechos, libertades o bienes cons-
titucionalmente 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”.

A continuacién exponemos los motivos por los que debe declararse con
caracter general la inviolabilidad de las comunicaciones Abogado-cliente
en el marco del proceso penal.

1. 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.
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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 Cédigo 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 estara 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:

“Los Abogados deberan 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”.

El Cédigo 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, seré castigado con la pena de prisién de uno a tres
anos y multa de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva,
divulgue 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 anos.”
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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, exceptiia 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 declaracion 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 intervencién 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
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 sirvi6 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-



Intervencion de las comunicaciones del imputado con su abogado quien, a su vez, ... 129

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 comunicacién 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 dere-
cho 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
(articulo 416 de la LECR y 542.3 de la LOPJ), opera también como un derecho del
imputado a que su letrado no los revele a terceros, ni siquiera bajo presion. El cono-
cimiento 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 declaracion autoinculpatoria— supone no solo 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.

2. Motivos jurisprudenciales

Como ya se anticip6, uno de los argumentos mas solidos para llegar a
la conclusion que preside la ribrica de la presente consideracion juridica
ha sido el tratamiento jurisprudencial expreso de la intervencién 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 y, 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
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comunicaciones telefonicas 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 1.991 —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.
A pesar de que las partes del proceso seguido ante el TEDH discuten si la
intervencion que se realiza en el caso esta 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 Comunita-
rio ya por la fundamental sentencia TJCE de 18 de mayo de 1.982 —caso
AM&S Ltd. Comision Europea, C. 155/79, Rec. 417—.
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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 aseso-
ramiento técnico del abogado defensor, forman parte del “ndcleo esencial” del de-
recho 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 mani-
festaria: quedaria 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
confirma 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
confidenciales>".

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 Garzin), dado
que, si bien tiene por objeto el andlisis de una intervencion de las comuni-
caciones entre el Abogado y su cliente en el dmbito 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 dira, aunque es pertinente adelantarlo, el derecho de
defensa es un elemento nuclear en la configuracion del proceso penal del
Estado de Derecho como un proceso con todas las garantias. No es posi-
ble construir un proceso justo si se elimina esencialmente el derecho de
defensa, de forma que las posibles restricciones deben estar especialmente
justificadas. (...)

En el desarrollo de la comunicacién 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 sucedi-
do segun la version 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 confesiéon o reco-
nocimiento del imputado respecto de la realidad de su participacion, u
otros datos relacionados con la misma. Es facil entender que, si los respon-
sables de la investigacion conocen o pueden conocer el contenido de estas
conversaciones, la defensa pierde la mayor parte de su posible eficacia”.
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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 intervenciéon 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 alld 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 comuni-
caciones reservadas entre el imputado y su letrado defensor. De aceptarse que la
mera posibilidad de que se sigan cometiendo delitos justifica la supresion de la confi-
dencialidad entre el imputado preso y su letrado defensor, desapareceria de manera
general un elemento esencial en la misma configuracién del proceso justo. Incluso
la mera sospecha fundada acerca de la existencia de escuchas generalizadas de las
comunicaciones 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”.

3. 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:

“2. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abo-
gado expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con los Procuradores
que los representen, se celebraran en departamentos apropiados y no podrdn ser
suspendidas 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—y, en todo caso, debe ser interpretada de modo restrictivo, tal
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como indica el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 183/1994, de 20
de junio de 1.994:

“Esta diferenciacion esencial que existe entre el art. 51.5 — régimen general cuya
Unica remision vélida 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 Gnicamente a la autoridad judicial para suspender o
intervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunicaciones del interno con
su Abogado sin que autorice en ningdn 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 condicion 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.

4. 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
alla del derecho al secreto de las comunicaciones, a la asistencia letrada y a
confidencialidad con que debe desarrollarse la misma.

Asi, la ya citada Sentencia del TEDH de 25 de marzo de 1.998 —caso
Kopp c. Suiza— exige como presupuesto de la confidencialidad que las co-
municaciones se cinan a “la relacion abogado-cliente que atarie 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
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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 exceptuia 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, supedito 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-
les, puede, en circunstancias excepcionales, ser inlerferido por decisiones judiciales
que acuerden la intervencion telefonica 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 organo 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 la jurisprudencia citada se extrae que, con las l6gicas garantias, se
podria exceptuar la confidencialidad en caso de que la relacién y, en con-
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 situacion, 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
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una relaciéon Abogado-cliente. En todo caso, conviene resaltar que la inter-
vencion de este tipo de comunicaciones deberia estar prevista expresamen-
te en la Ley (STEDH de 25 de marzo de 1.998 — caso Kopp c. Suiza —).

5. 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
tendrdn cardcter confidencial.

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.

Lo dispuesto en el parrafo primero no sera de aplicacion cuando se constate la
existencia 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 tendréan
cardcter 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-
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berse realizado para garantizar su irrelevancia procesal. En cuanto a las
excepciones, se incluyen las dos senaladas por la jurisprudencia, esto es,
la imputacion 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.

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 numero de teléfono, la discriminacion
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-grabacién no debe
tener virtualidad procesal alguna, debiendo destruirse los archivos que los
contengan de modo inmediato.

Siendo claro que el caso objeto de este Informe es ejemplo de una serie
de incorrecciones en la practica de la diligencia de intervencion —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 espano-
la en la Sentencia de 30 de julio de 1.998 —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 Cons-
titucion, ni en las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, principalmente
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la definicion 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
fijacion 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 méaximo de duracién de las intervenciones, puesto que no existe un
limite de las prérrogas que se pueden acordar; la delimitacion 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 grabacion, y custodia, utilizacién y borrado de
las grabaciones, y las condiciones de incorporacicn 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 telefénicas (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.

1. 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 tinico 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 ningin
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



138 INFORME N° 2/2015

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 2015 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 prictica 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-
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
1.995, segun la cual:

“(...) en ningdn caso se debe autorizar a la policia judicial para realizar por su
cuenta y sin control judicial una previa seleccién del material copiado durante la
intervencion telefénica (...)”

O de modo mas nitido la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de fe-
brero de 1.998:

“(...) 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
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la intimidad de terceros ajenos al proceso y cuyas conversaciones no sean de interés
para la causa, deben con mayor razén 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.

2. Prdctica 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 algun 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 1.997), indicandose que la contradicciéon 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
1.997).

Logicamente dichas exigencias han sido matizadas en algunas senten-
cias, por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de
1.996 considera que el Secretario:

“(...) cumpliendo con su funcién de fedante, hizo las compulsas oportunas recti-
ficando en aquello que procedia las transcripciones oportunas rectificando en aque-
llo 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 1.994:
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“El motivo por el que el Tribunal no valora como pruebas dichas intervenciones
telefonicas es porque en la causa no constan las transcripciones de las conversacio-
nes 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.

3. 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 intervencion, pero no
es menos cierto que dicha utilizacion 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
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
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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.

QUINTA.- SOBRE EL AMPARO COLEGIAL DEBIDO ANTE LA SI-
TUACION 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 actuaciéon 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
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 posicion 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 funcion del Consejo General de la Abogacia Espanola:
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“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 Es-
tado, 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

ITI. CONCLUSIONES

PRIMERA - El ordenamiento juridico-procesal penal espanol presenta
un perenne déficit normativo en relacion con las diligencias de investiga-
cion que afectan a derechos fundamentales y, en particular, en lo atinente
ala intervencion de las comunicaciones telefonicas. Parece que con el Pro-
yecto LECR 2015 se pondra fin a tal situacion.

SEGUNDA.- Las 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 inica excepcion posible es la prevista en la LOGP.

TERCERA.- La intervencién de las comunicaciones Abogado-cliente
supondria la vulneracion del derecho de defensa, del derecho a no decla-
rar contra si mismo y a no declararse culpable; e implicaria asimismo una
violacion del secreto profesional del Abogado que, entre otras manifesta-
ciones, le impide denunciar y declarar como testigo en el proceso penal.

CUARTA - La jurisprudencia —nacional e internacional (TEDH vy
TJUE)- ha sido taxativa sobre dicha inviolabilidad, admitiendo tinicamente
la excepcion de imputacion previa del propio Abogado por su implicacion
en los hechos delictivos, pudiendo afirmarse en ese caso que el Aboga-
do no estaria actuando como tal, sino como una persona mas. Ademas,
la jurisprudencia del TEDH exige, en todo caso, una prevision normativa
expresa que no concurre en el caso del ordenamiento juridico espanol.
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QUINTA - El Proyecto LECR 2015 contempla, en sede de derecho de
defensa, la confidencialidad de las comunicaciones entre el investigado y
su Abogado, sin mas excepcion que la concurrencia de indicios de comi-
sion delictiva en la persona del Abogado y su l6gica imputacion previa por
parte del Juez de instruccion.

SEXTA - El control sobre el contenido de las conversaciones interve-
nidas, a efectos de su incorporacion al proceso —via transcripcion— o su
destruccion, corresponde exclusivamente a los Jueces, sin que la Policia Ju-
dicial pueda realizar seleccion o consideracion alguna sobre las comunica-
ciones escuchadas y grabadas, mas alla de poner a disposicion del Juzgado
las grabaciones.

SEPTIMA - La transcripcion de las conversaciones fruto de la interven-
cion debe ser realizada bajo la fe publica judicial del Secretario Judicial y
sometida a la contradiccion del imputado y su Abogado. Toda transcrip-
cion realizada 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.

NOVENA - Los hechos objeto del Informe son de una gravedad inusita-
da no s6lo 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 resoluciéon
judicial, la mera sospecha de que las comunicaciones con los clientes po-
drian estar siendo intervenidas implicaria una limitacion inaceptable del
derecho de defensa.

DECIMA - 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.






Inscripcion de las sociedades profesionales en los

registros colegiales
(Informe 7/2015)

I. ANTECEDENTES

Ha sido trasladada a esta Comision Juridica la cuestion planteada por el
Ilustre Colegio de Abocados de Granada (ICAGR) en relacion con la situa-
cion que se crea cuando una vez inscrita la Sociedad Profesional (SP) en el
Registro Mercantil, éste envia al Colegio el certificado de inscripcion vy, sin
embargo, la SP o quienes la han constituido no realizan actuacion alguna,
aun cuando el Colegio le requiere para que aporte la documentacion nece-
saria para la inscripcion formal en el Registro Profesional del ICAGR y abo-
ne la cuantia que el Colegio tiene asignada como “derechos de inscripcion”.

Segun comunica el ICAGR existe un namero considerable de SP que no
atienden el requerimiento y no aportan documentaciéon y/o no pagan los
derechos de inscripcion. E1 ICAGR, en estos casos, les hace permanecer en la
situacion de hecho que podriamos denominar de pendientes de inscripcion.

II. LALEY 2/2007, DE 15 DE MARZO, DE SOCIEDADES
PROFESIONALES

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (LSP), su-
puso una novedad en nuestro Derecho. Entro en vigor a los tres meses de
su publicacion en el BOE, es decir, el 16 de junio de 2007.

La LSP no configura a las SP como una mera opcion o posibilidad para
quienes pretenden desarrollar en comun una actividad profesional bajo
forma societaria. Al contrario, la LSP exige que en esos caso se constituya
una SP. Asi se deduce sin dificultad de lo previsto en su art. 1. Los objeti-
vos de la Ley s6lo se podian cumplir asi. Era la tiinica forma de garantizar
el control de la correccion de la actividad profesional a través de formas
societarias, habilitando la intervencion exhaustiva de los Colegios profesio-
nales en ese ambito. También es la tnica forma de conseguir la garantia de-
finitiva de los derechos de los clientes, ampliando efectivamente los sujetos
responsables ante ellos, sin permitir pliegues en la norma que posibiliten
el desconocimiento de esos derechos.
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En efecto, el art. 1 de la LSP prevé en su primer parrafo lo siguiente:

“las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comdn de una activi-
dad profesional deberan constituirse como sociedades profesionales en los términos
de la presente Ley”.

Utiliza el término “deberan” y no el de “podran”. La interpretacion literal,
normalmente la mds segura, es nitida en este caso. No queda en manos de
los que van a constituir la sociedad decidir si en esos casos les conviene mas
0 menos constituir una SP, sino que la norma les impone precisamente
constituir una SP.

Lo cierto es que las sociedades profesionales implican un ejercicio co-
lectivo directo de la abogacia. Mas aun, el objeto social exclusivo de estas
sociedades debera ser la actividad profesional que desarrollen. Ademas, la
LSP admite las sociedades profesionales cuyo objeto habilite para la reali-
zacion de mas de una actividad profesional, las sociedades multidisciplinares,
es decir las que desarrollan simultineamente diversas actividades profesio-
nales. Y asi, con arreglo al art. 3 de la LSP, “las sociedades profesionales podran
ejercer varias actividades profesionales, siempre que su desempeno no se haya decla-
rado incompatible por norma de rango legal o reglamentario”.

Es obvio, en todo caso, que deberan actuar a través de profesionales
personas fisicas, tal y como previene el art. 5 de la LSP, al disponer que:

“1. La sociedad profesional tnicamente podra ejercer las actividades profesio-
nales constitutivas de su objeto social a través de personas colegiadas en el Colegio
Profesional correspondiente para el ejercicio de las mismas.

2. Los derechos y obligaciones de la actividad profesional desarrollada se impu-
taran a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal de los profesionales
contemplada en el articulo 11 de esta Ley”.

Ahora bien, las SP se convierten en verdaderos centros de imputacion
de actos y consecuentemente de responsabilidades.

Sentado lo anterior, parece preciso avanzar a qué nos referimos con la
expresion “actividad profesional’. La propia Ley nos aclara el concepto en
su art. 1. Senala al respecto que:

“A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para cuyo desempeiio
se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio
sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el corres-
pondiente Colegio Profesional”.
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No cabe duda alguna de que el ejercicio de la abogacia es una actividad
profesional en el sentido de la LSP, que debe ser prestado por un abogado.
Sobre este punto no existen dudas en el momento actual.

Junto ala definicion de actividad profesional, reviste interés esencial la de-
terminacion de qué entiende la LSP por “ejercicio en comiin”. Una vez mas
su art. 1 nos ofrece la pertinente aclaracion al disponer que:

“A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio en comdn de una activi-
dad 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 obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional como titular de la
relacion juridica establecida con el cliente”.

Como senala la Exposicion de Motivos de la LSP, “la sociedad profesional
objeto de esta Ley es aquélla que se constituye en centro subjetivo de imputacion del
negocio juridico que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos
y obligaciones que nacen del mismo, y, ademas, los actos propios de la actividad
profesional de que se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razon
o denominacion social’.

Expuesto lo anterior, parece conveniente ahora situarse en el envés de
la norma, recordando algunas de las consecuencias de no constituirse la
sociedad como profesional, tal y como viene exigido por la LSP con base en
la proteccion del interés general y de terceros. Y asi, no se inscribira en el
Registro del Colegio profesional respectivo; no se encontrard sujeta a la
responsabilidad frente a terceros prevista en la LSP, ni debera contratar el
seguro obligatorio; no estara sujeta al control deontolégico del Colegio;
no se le aplicaran las normas estatutarias, reglamentarias y deontologicas
dictadas para la proteccion del ciudadano o cliente; no estara sujeta a la
potestad sancionadora del Colegio profesional; y no estara afectada por las
limitaciones en cuanto al porcentaje de socios profesionales, ni en cuanto
a los limites relativos a los responsables de la administracion de la sociedad.

I1I. LA INSCRIPCION DE LAS SP EN LOS REGISTROS

En cuanto a este aspecto formal de la inscripcion registral, conviene
destacar que las SP siguen un régimen de inscripcion constitutiva en el Registro
Mercantil en todos los casos, aun cuando nos encontremos ante sociedades
civiles.

Por otra parte y en esto si se afecta de modo directo a los Colegios Pro-
fesionales, se instaura un original sistema de Registro colegial. Y asi, se
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exige la inscripcion de las SP en los Colegios Profesionales, debiendo crear cada
uno de ellos —como han hecho— un Registro de Sociedades Profesionales
(art. 8.4 LSP), con el fin de posibilitar el ejercicio de las facultades que el
ordenamiento juridico confiere a los Colegios en relaciéon con las propias
SP y con los profesionales colegiados. Y es que las SP tienen a estos efectos
una consideracion analoga a la de profesionales colegiados.

La Exposicion de Motivos de la LSP indica sobre el sistema registral de
las sociedades profesionales que “se confia a los Colegios Profesionales a fin de
posibilitar el ejercicio de las facultades que el ordenamiento juridico les confiere en
relacion con los profesionales colegiados, sean personas fisicas o juridicas’.

Y a continuacion senala que la LSP “tiene por objeto posibilitar la aparicion
de una nueva clase de profesional colegiado, que es la propia sociedad profesional,
mediante su constitucion con arreglo a esta Ley e inscripcion en el Registro de Socie-
dades Profesionales del Colegio Profesional correspondiente”. Y anade que:

“la nueva Ley consagra expresamente la posibilidad de constituir sociedades pro-
fesionales stricto sensu. Esto es, sociedades externas para el ejercicio de las activida-
des profesionales a las que se imputa tal ejercicio realizado por su cuenta y bajo su
razén o denominacion social. En definitiva, la sociedad profesional objeto de esta Ley
es aquélla que se constituye en centro subjetivo de imputacién del negocio juridico
que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones
que nacen del mismo, y, ademas, los actos propios de la actividad profesional de que
se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razén o denominacién
social”.

Puede asi sostenerse que esta nueva clase de profesional “se incorpora” al
Colegio, pero no que se colegie en sentido técnico.

El alcance que haya de darse a las previsiones de la LSP en cuanto a esta
inscripcion de las sociedades profesionales en los Colegios ha sido objeto
de una practica diversa en las organizaciones colegiales.

De la inscripcion, como parece evidente, no puede deducirse la atri-
bucion ex lege a la sociedad del status de abogado ejerciente. La existencia
de sociedades profesionales genera la aparicion en el trafico de un nuevo
profesional en el sentido de determinar un centro de imputacion de rela-
ciones juridicas; pero la sociedad profesional no es un nuevo profesional,
en el sentido de profesional colegiado. La atribucion de la condicién de
profesional tiene el efecto reflejo de someter a las sociedades profesionales
a las potestades deontologicas de la organizacion colegial, pero la sociedad
en si misma no es un profesional ejerciente, ni un abogado, ni un arqui-
tecto, ni un ingeniero. Los profesionales ejercientes son las personas fisicas
colegiadas, incluidos los socios de sociedades profesionales.
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En esta linea de consideraciones se ha pronunciado el Consejo de Es-
tado (806,/2012), sobre el expediente relativo al proyecto de Real Decreto
por el que se aprueban los Estatutos del Colegio Oficial de Ingenieros Na-
vales y Oceanicos. Se discutia en el expediente si era ajustado a la LSP el
reconocimiento en el Estatuto a las SP inscritas debidamente de la titulari-
dad de todos los derechos y obligaciones de su Capitulo IV, incluyendo por
tanto los derechos politicos en el seno del Colegio. El Consejo de Estado,
partiendo del articulo 8.4 de la LSP, entendi6 que el efecto de la inscrip-
cién de una sociedad profesional en el registro colegial es la “incorporacion”
de dicha sociedad al Colegio, sin que de ese precepto pueda inferirse que
“la incorporacion al Colegio derivada de la inscripcion registral suponga la adquisi-
cion por la sociedad de una posicion juridica idéntica a la de los colegiados personas
fisicas”. Sostiene el dictamen que cuando la Exposicion de Motivos de la
LSP se refiere a la aparicion “de una nueva clase de profesional colegiado” hay
que entender que esta haciendo alusion precisamente a la posicion juridi-
ca distinta que corresponde a los colegiados personas fisicas y a las SP en el
seno de la organizacion colegial.

Por todo ello, a juicio del Consejo de Estado resulta conforme con la
LSP que los Estatutos de los Colegios atribuyan a las SP que a ellos se incor-
poran un conjunto de derechos mas restringido que aquél que correspon-
de a los colegiados individuales, estando vedado a la potestad reglamenta-
ria el establecimiento de la plena equiparacion entre la posicion juridica
de las SP y la de los colegiados personas fisicas en la organizacion colegial,
dado que no existe un fundamento suficiente para ello ni en la Ley de
Colegios Profesionales ni en la LSP. La voluntad del legislador parece ser
precisamente la contraria ya que, de otro modo, las leyes citadas habrian
entrado a tratar expresamente la cuestion, puesto que la atribucion de de-
rechos politicos a las SP en el seno de los Colegios da lugar a la aparicion
de inevitables peculiaridades juridicas (como puedan ser las relativas al
ejercicio del derecho de sufragio pasivo de las sociedades) necesitadas de
regulacion legal.

De todo lo anterior se deduce que la autonomia regulatoria de los Co-
legios no puede ir mas alld de lo determinado por el legislador, en este
caso en lo que se refiere a la regulacion de la insercion de las sociedades
profesionales en la vida colegial, sin que la incorporacion derivada de la
inscripcion registral prevista en la Ley pueda equipararse a la auténtica
colegiacion.

Volviendo al analisis de la inscripcion registral de las SP, constatamos
que los Registros permiten a los Colegios tener constancia clara y cierta,
habida cuenta el caracter obligatorio de la inscripcion, de todas las SP que
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estan ejerciendo la profesion y de quiénes son los profesionales que se inte-
gran en ellas. Con estos medios los Colegios Profesionales podran cumplir
su responsabilidad publica de mantener el respeto de la deontologia pro-
fesional también en los casos de ejercicio societario de la profesion, lo que
resulta especialmente importante en el ambito de la abogacia. Y podran
conocer, por ejemplo, quiénes son los abogados que por encontrarse den-
tro de una SP pueden actuar la funcién de Letrado asesor de una sociedad
mercantil para la que la SP haya sido designada.

Y es que la calificacion e inscripcion de una sociedad como SP genera
una serie de efectos, de deberes y derechos para los Colegios profesionales,
imponiéndoles una serie de actuaciones obligatorias de especial relevan-
cia, que estan pensadas para la satisfaccion del interés general y la protec-
cion de los derechos de los ciudadanos. La primera de las cuales se recoge
en el art. 1.1 de la LSP, que reconoce como uno de los elementos objetivos
para la consideracion como “profesional’ de una SP, que tenga como objeto
social una actividad para cuyo desempeno se requiera la “inscripcion en el
correspondiente Colegio Profesional’. De ahi que la calificacion e inscripcion de
una SP afecte a uno de los aspectos esenciales o nucleares del ambito de
actuacion de los Colegios Profesionales, como es el relativo a la colegiacion
obligatoria para el ejercicio de la respectiva profesion.

Ademas, el art. 8 de la LSP regula la inscripcion registral de las SP de la
siguiente forma:

“1. La escritura publica de constitucion debera ser inscrita en el Registro Mercan-
til. 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
normativa vigente para la inscripcion de la forma societaria de que se trate, las conte-
nidas en el articulo 7.2 y, al menos, los siguientes extremos:

a) Denominacién o razén social y domicilio de la sociedad.

b) Fecha y resena identificativa de la escritura ptblica de constitucién y notario
autorizante; y duracion de la sociedad si se hubiera constituido por tiempo determi-
nado.

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) Identificacién de las personas que se encarguen de la administracion y repre-
sentacion, expresando la condicién de socio profesional o no de cada una de ellas.

3. Cualquier cambio de socios y administradores, asi como cualquier modifica-
cién del contrato social, deberdn constar en escritura publica y seran igualmente
objeto de inscripcion en el Registro Mercantil.

4. La sociedad se inscribird igualmente en el Registro de Sociedades Profesio-
nales del Colegio Profesional que corresponda a su domicilio, a los efectos de su
incorporacién al mismo y de que éste pueda ejercer sobre aquélla las competencias
que le otorga el ordenamiento juridico sobre los profesionales colegiados.
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La inscripcion contendra los extremos sefialados en el apartado 2 de este arti-
culo. Cualquier cambio de socios y administradores y cualquier modificacion del
contrato social seran igualmente objeto de inscripcion en el Registro de Sociedades
Profesionales.

El Registrador Mercantil comunicard de oficio al Registro de Sociedades Pro-
fesionales la prdctica 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.

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 podréan 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 Auténoma respectiva las inscripciones practicadas en
sus correspondientes Registros de Sociedades Profesionales.

6. En el supuesto regulado en el articulo 3, la sociedad profesional se inscribird en
los Registros de Sociedades Profesionales de los Colegios de cada una de las profesio-
nes que constituyan su objeto, quedando sometida a las competencias de aquél que
corresponda segtn la actividad que desempefie en cada caso”.

Como se acaba de ver, la LSP ordena el sometimiento de las SP al am-
bito competencial de los Colegios profesionales, lo que se formalizara
a través de la inscripcion en el Registro de Sociedades Profesionales o, dicho
de otro modo, en la obligacién y necesidad de que las SP se inscriban
en el mismo. En consecuencia reviste especial importancia el apartado
4 transcrito. Y dentro del mismo, su parrafo tercero, que establece un
vinculo entre las inscripciones en el Registro Mercantil —que son regula-
das en los apartados 1, 2 y 3 del propio art. 8—y el Registro de Sociedades
Profesionales existente en el Colegio respectivo, en la medida en que pre-
vé una suerte de condicionamiento de las inscripciones que se deben
practicar en éste ultimo por las comunicaciones que se realicen desde
el Registro Mercantil.

Expondremos seguidamente la situacion estatutaria, para terminar con
el analisis estricto de la cuestion planteada, relativo a las actuaciones cole-
giales procedentes cuando la SP inscrita en el Registro Mercantil o quienes
la han constituido no realizan actuacion alguna ante el Colegio para regu-
larizar la situacion.
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IV. EL ESTATUTO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA Y
LOS REGLAMENTOS COLEGIALES

El vigente Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGAE) fue apro-
bado por Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio. En consecuencia, habida
cuenta su fecha y la inexistencia de modificaciones recientes, no contiene
régimen juridico alguno relativo a las SP.

El 12 de junio de 2013, el Pleno del Consejo General de la Abogacia
Espanola aprobé la parte articulada de un eventual futuro y nuevo Estatu-
to General, que remiti6 seguidamente al Ministro de Justicia para que si-
guiera su tramitacion hasta ser aprobado por Real Decreto del Consejo de
Ministros. Sin embargo, tras su remision al Ministerio no ha avanzado en
absoluto. Es decir, nos encontramos ante un texto que ha superado la fase
corporativa, pero al que falta la fase gubernamental. Y le faltan con toda
seguridad algunos cambios que el Gobierno exigira para su aprobacion y
otros que ya son precisos para adaptarse a las nuevas leyes.

Ese texto, paralizado ya durante dos anos en el inicio de su tramitacion
gubernamental, no existe formalmente y no sabemos tan siquiera si exis-
tird en el futuro y si llega a existir cudl va a ser su contenido. Ahora bien,
si podemos utilizarlo para precisar cual ha sido la forma en que la propia
organizacion corporativa —el Pleno del Consejo General de la Abogacia
Espanola— se ha aproximado a las SP desde una perspectiva colegial.

Para ello nada mejor que transcribir los articulos de ese nuevo EGAE
que tratan a las SP de forma directa o indirecta. Son los siguientes:

“Articulo 42. Sociedades profesionales para el ejercicio de la Abogacia.

1. Las sociedades profesionales que se constituyan para el ejercicio de la Abo-
gacia se regiran por lo dispuesto en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales, por sus normas de desarrollo, por la normativa autonémica que, en su
caso, sea aplicable, por el presente Estatuto y por los Estatutos particulares de cada
Colegio de Abogados.

2. Asimismo, se regiran por las mismas normas las sociedades profesionales que
tengan por objeto el ejercicio profesional de varias actividades profesionales, cuando
una de ellas sea la Abogacia.

3. £l Colegio de Abogados en que se encuentren inscritas ejercera sobre las so-
ciedades profesionales las mismas competencias que le atribuye el ordenamiento
juridico sobre los Abogados, en especial por lo que se refiere a la deontologia pro-
fesional y al ejercicio de la potestad sancionadora.

4. Las sociedades profesionales podréan prever en sus Estatutos o acordar en un
momento posterior que las controversias que surjan entre los socios, entre éstos y
los administradores y entre cualquiera de ellos y la sociedad, incluidas las relativas al
funcionamiento, separacion, exclusion y determinacion de la cuota de liquidacion, se
sometan a arbitraje colegial.
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Articulo 45. Registros colegiales.

1. Cada Colegio de Abogados creard los Registros que determine y que permitan
inscribir con cardcter obligatorio y con la debida separacion:

a. Las sociedades profesionales cuyo objeto social tnico sea el ejercicio de la
Abogacia.

b. Las sociedades profesionales multidisciplinares que se dediquen también al
ejercicio de la Abogacia.

2. La inscripcion en los Registros tiene por objeto la incorporacion de las socie-
dades profesionales al Colegio para que éste pueda ejercer validamente sus compe-
tencias.

3. Los Registros creados por los Colegios de Abogados se podran llevar en soporte
informatico, con pleno respeto a las normas sobre proteccion de datos personales.

4. Las sociedades profesionales se inscribirdn en los Registros del Colegio de su
domicilio social o estatutario.

Articulo 46. Asientos registrales.

1. En el Registro correspondiente se abrird una hoja para cada entidad, en la que
se inscribiran, los siguientes datos:

a. Denominacion o razén social.

b. Codigo de Identificacion Fiscal.

c. Domicilio.

d. Fecha y resena identificativa de la escritura ptblica o documento constitutivo.

e. Actividad o actividades profesionales que constituyan su objeto social.

f. Identificacion de los socios o miembros profesionales, con referencia al nimero
de colegiado y Colegio de Abogados al que pertenezcan, cuando se trate de socieda-
des multidisciplinares se identificaran en la misma forma los socios profesionales que
ejerzan una profesion distinta.

g. Identificacion de los socios o miembros no profesionales.

h. Identificacién del 6érgano encargado de la administracion de la entidad, asi
como de las personas que se encarguen de dicha administracion y representacion,
expresando la condicién de socio o miembro profesional o no de cada una de ellas.

i. Modificaciones del contrato social que afecten a alguno de los datos inscritos.

j. Cambios de los socios o miembros profesionales y no profesionales.

k. Cambios del érgano de administracion.

2. Todos los actos inscribibles deberdn comunicarse y presentarse a inscripcion
dentro del plazo de un mes a contar desde su adopcion. Cuando consten en escritura
ptblica deberd presentarse copia autorizada al solicitar la inscripcion.

3. La inscripcion o su denegacion deberd efectuarse por el encargado del Re-
gistro en el plazo de otro mes. El silencio operara con cardcter positivo, debiendo
procederse en ese caso a practicar la inscripcion.

4. La publicidad de los datos inscritos se realizara por certificacion del contenido
de la hoja o de sus asientos o por simple nota informativa o copia. Se fomentara la
utilizacion de medios informaticos.

5. Asimismo, la publicidad se realizara a través de un portal de Internet creado por
el Ministerio de Justicia y por las Comunidades Autonomas, en su caso. Los Colegios
de Abogados remitiran periédicamente al Ministerio de Justicia y al érgano compe-
tente de su Comunidad Autonoma las inscripciones practicadas en sus correspon-
dientes Registros de Sociedades Profesionales.

6. Todas las inscripciones que se practiquen devengaran los derechos que deter-
mine cada Colegio de Abogados en funcion del coste del servicio.
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Articulo 47. Registro Estatal de Sociedades Profesionales.

El Consejo General de la Abogacia Espafnola podra crear el Registro Estatal de
Sociedades Profesionales dedicadas al ejercicio de la Abogacia, que se formard ex-
clusivamente con los datos que le remitan los Colegios de Abogados. Su publicidad
se realizara por medios informdticos y a través del portal de internet del Consejo
General, con las garantias de confidencialidad que resulten precisas.

Articulo 129. Infracciones graves de las Sociedades profesionales.

Constituye infraccion grave de las sociedades profesionales, la falta de presen-
tacion para su inscripcion en el Registro del Colegio correspondiente, en el plazo
establecido, de los cambios de socios y administradores o de cualquier modificacion
del contrato social que deba ser objeto de inscripcién, asi como el impago de las
cargas previstas colegialmente”.

Las normas transcritas parten en todo caso de la existencia de una SP
debidamente inscrita en el Registro colegial y hacen referencia a las inci-
dencias registrales posteriores a esa primera inscripcion. Creemos que éste
es un dato muy relevante que debe ser tenido en consideracion.

Ahora bien, no resuelven la cuestion que se plantea en este informe.
Algunos Colegios de Abogados han regulado reglamentariamente esa pri-
mera inscripcion registral de la SP, acudiendo a formulaciones diversas
que, a nuestro juicio, no se ajustan a las previsiones estrictas de la LSP y
complican la situacion de las SP ante el Colegio y, lo que es peor, ante los
operadores juridicos.

El Reglamento del Registro de SP del Ilustre Colegio de Abogados de
Valladolid se refiere en su art. 3 a la obligatoriedad de la inscripcion de la
siguiente manera:

“1. Las sociedades profesionales, cualesquiera que fuere su forma societaria, cons-
tituidas al amparo de la Ley 2/2007 que tuvieran por objeto social el ejercicio en
comtn de la Abogacia y ademas tuvieran radicado su domicilio social en el &mbito
territorial del llustre Colegio de Abogados de Valladolid, deberan inscribirse en el
Registro Mercantil correspondiente, y, posteriormente, en el Registro de Sociedades
Profesionales de este Colegio. La misma obligacion incumbe a las Sociedades multi-
disciplinares que cuenten entre las dos o mdés actividades profesionales que vayan
a ejercer, la del ejercicio de la profesion de Abogado, con independencia de que se
inscriban, ademds, en los Colegios Profesionales que correspondan al resto de las
actividades profesionales que conformen su objeto social.

Como consecuencia de lo previsto en el apartado anterior, los colegiados que
ostentasen la condicion de socios profesionales de una sociedad profesional que
cumpla las condiciones establecidas en el apartado 1 anterior, vendran obligados
a inscribir dicha sociedad y cuantas modificaciones estatutarias o de los acuerdos
entre socios se produzcan, en los términos establecidos en la legislacion aplicable
y en el presente Reglamento, en el Registro de Sociedades Profesionales de este
Colegio, todo ello con independencia y sin perjuicio de las comunicaciones que de
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oficio efectiie el Registrador Mercantil relativas a la prdctica de las inscripciones
realizadas en aquel por las Sociedades Profesionales.

2. Deberan inscribirse, por tanto, en el Registro los siguientes tipos de sociedades
profesionales:

a) Las sociedades cuyo objeto social tnico sea el ejercicio en comiin de la Aboga-
cia que tengan su sede social en Valladolid constituidas a partir de la entrada en vigor
de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.

b) Aquellas sociedades que, preexistentes a la Ley 2/2007, teniendo como acti-
vidad comun el ejercicio de la abogacia y domicilio social en Valladolid, se hayan
adaptado a ésta.

c) Las sociedades multidisciplinares con sede social en esta provincia que tengan,
entre otras actividades profesionales, el ejercicio de la Abogacia y de las que forme
parte como socio al menos un Abogado colegiado en el Colegio de Abogados de
Valladolid con despacho profesional principal en esta Ciudad.

d) Las sociedades profesionales de las que formen parte como socios cualesquiera
de las sociedades que, conforme a las letras anteriores, tienen el deber de inscripcion
en el Registro”.

Al tratar ya el procedimiento de la inscripcion, su art. 10.1 dispone lo
siguiente con respecto a la primera inscripcion:

“1.- Primera inscripcion.

a) La solicitud de primera inscripcion, deberd formularse dentro del plazo de
veinte dias habiles siguientes a la inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil,
mediante impreso con el contenido y formato que se adiciona como anexo Il y a la
que se acompaiiard la documentacion referida en el art. 8.1 de este Reglamento, se
dirigird para su tramitacion a la Secretaria del Colegio.

b) La solicitud y documentacion acompanada se elevaran a la Junta de Gobierno
a los efectos de verificar el cumplimiento de lo establecido en el presente Reglamento
y, en su caso, en la Ley 2/2007 de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.

c) Si reuniera la solicitud los requisitos previstos legal y reglamentariamente, se
procedera a practicar la inscripcion, previo acuerdo al efecto adoptado por la Junta
de Cobierno. El plazo para acordar la inscripcién no podréa exceder de dos meses
desde que se presentare la solicitud.

d) Si la solicitud no reuniere los datos y documentos requeridos en el articulo 8.1
del presente Reglamento, o si la sociedad profesional no reuniese alguna de las con-
diciones exigidas por la Ley, la Junta de Gobierno acordara la suspension del procedi-
miento y requerird a la sociedad y a los socios que pertenezcan al Colegio para que,
en el plazo maximo de diez dias habiles, procedan a la oportuna subsanacion con
advertencia de que, si asi no lo hicieren, se les tendra por desistidos de su peticion,
previa resolucién dictada al efecto. Efectuada la subsanacion, la Junta de Gobierno,
tomara acuerdo admitiendo o denegando la inscripcion solicitada, comunicando el
mismo a la sociedad afectada y a los socios profesionales Abogados.

e) Si se considerare que la inscripcion en el Registro Mercantil se ha practicado
con vulneracion de aspectos esenciales o formales de la Ley 2/2007, la Junta de Go-
bierno podra adoptar acuerdo de interponer recurso gubernativo ante la Direccion
General de los Registros y del Notariado en impugnacién del acto registral, cursando
la pertinente comunicacion en tal sentido al Registrador Mercantil”.
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El Colegio de Abogados de Valladolid ha optado por imponer la obliga-
cion de solicitar la inscripcion de la SP a los socios profesionales abogados,
regulando el mecanismo de la inscripcion. Junto a ello, afirma en su art.
13.2 que “la incorporacion al Registro sera condicion indispensable para que la
sociedad pueda comenzar el ejercicio de actividades profesionales propias de la Abo-
gacia y para que los colegiados personas fisicas puedan ejecutar los actos propios de
la profesion bajo la razon o denominacion social, con atribucion a la sociedad de los
derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional.

Ahora bien, se trata de una afirmacion voluntarista, toda vez que segin
el art. 8.1 de la LSP “con la inscripcion adquiriva la sociedad profesional su per-
sonalidad juridica’.

El Reglamento colegial (art. 14) considera que las comunicaciones del
registro mercantil tienen un caracter meramente informativo, habilitando
al Colegio para dirigirse a la para que efectie la inscripcion en el Registro
Colegial, advirtiéndola de que en otro caso no se procedera a la inscripcion
y no se produciran los efectos inherentes a la misma, especificamente la
“adquisicion de la capacidad de obrar en el admbito del ejercicio profesional’.

Se trata de conceptos no definidos legalmente y que pueden ser limita-
tivos para el ejercicio profesional, con lo que su eficacia debe cuestionarse
desde un primer momento.

El Reglamento de SP de abogados del Colegio de Abogados de Bar-
celona se refiere también a la obligatoriedad de la inscripcion (art. 5),
anadiendo que “los socios de la sociedad profesional que sean abogados tendran
que solicitar la inscripcion de la sociedad en el Registro colegial, como también de los
actos inscribibles en el mismo Registro”, debiendo solicitar la inscripciéon dentro
del plazo de un mes desde la inscripcion de la SP en el Registro Mercantil.

Prevé expresamente el Reglamento que “hasta el momento de su inscripcion
en el Registro de Sociedades Profesionales las sociedades profesionales o sucursales
no podran desarrollar el ejercicio de la abogacia, ni los abogados podran ejercer la
profesion por cuenta de la sociedad’ .

El Colegio de Barcelona establece un requisito formal anadido a las
previsiones legales, como es la necesidad de los colegiados de obtener un
certificado colegial de los datos identificadores de los socios/as profesiona-
les y de su habilitacion con anterioridad a la constitucion de la SP.

La regulacion del Colegio barcelonés incorpora la prevision de que “el
procedimiento para la inscripcion en el Registro de Sociedades Profesionales se ini-
ciard por el organo colegial competente, como consecuencia de la comunicacion del
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registro mercantil, o de la solicitud de alguno de los socios profesionales una vez
acreditada la inscripcion en el registro mercantil.

Asi pues, admite acertadamente una actuacion de oficio del propio Co-
legio ante la comunicacion del Registrador Mercantil.

A pesar de ello, en forma contradictoria con la prevision anterior, prevé
que “si el Colegio tiene constancia de la existencia de una sociedad profesional de
abogados o sucursal, v, transcurrido el plazo legal para su inscripcion, ésta no se ha
producido, el organo colegial competente requeriva a la sociedad o sucursal, o alguno
de sus socios profesionales, para que se solicite su inscripcion, se aporten los docu-
mentos necesarios y se abonen los derechos de inscripcion, si procede”.

Observamos de las dos normas parcialmente transcritas y analizadas que
los Colegios han optado por unos requerimientos formales que no se de-
ducen de las previsiones contenidas en la LSP. Ademas, han omitido la
imposicion de obligaciones de actuar a los propios Colegios ante la comu-
nicacion del Registrador Mercantil. De hecho, la prevision del Colegio de
Barcelona al efecto se queda en una mera declaracion, sin efecto alguno.

V. UNA INTERPRETACION QUE AJUSTE EL REGISTRO A
LA REALIDAD Y LA ACTUACION DEL ENCARGADO A LOS
REQUERIMIENTOS LEGALES

La LSP no es especialmente exhaustiva cuando se refiere al Registro
colegial de SP, pero si suficientemente clara. Vamos a reproducir de nuevo
el precepto esencial en la materia, como es su art. 8.4:

“4. La sociedad se inscribird igualmente en el Registro de Sociedades Profesio-
nales del Colegio Profesional que corresponda a su domicilio, a los efectos de su
incorporaciéon 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 senalados 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 comunicard de oficio al Registro de Sociedades Pro-
fesionales la prdctica 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”.

La norma constata la existencia de dos Registros en que debera inscri-
birse la SP, que son el Registro Mercantil y el Registro colegial. Es obvio que
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los dos Registros no son iguales y que cada uno cumple su propia mision
institucional y juridica. El Registro Mercantil, al encontrarnos ante una
inscripcion constitutiva, es el que da la vida a la SP y publicidad a todos sus
datos relevantes con aplicacion de los principios registrales.

El Registro colegial permite que el Colegio pueda ejercer sus competen-
cias sobre la SP, sin perjuicio de la publicidad que implica, eso si, sin apli-
cacion de los principios propios de los denominados Registros juridicos.

Los Registros de seguridad juridica —llamados, normal aunque impro-
piamente, Registros juridicos— deben distinguirse de los Registros de in-
formacion administrativa —que suelen ser denominados, también inade-
cuadamente, Registros administrativos—.

La finalidad que persiguen los Registros de seguridad juridica es obvia-
mente la seguridad juridica y estan destinados a dotar de certidumbre las
relaciones juridicas de los particulares, en tanto que los administrativos
estan destinados a la Administracion —en nuestro caso la Administracion
corporativa—, a dotarle de informacion para el desarrollo de sus activida-
des y funciones, esto es, para el ejercicio de sus competencias.

Los Registros de seguridad juridica, por otra parte, se caracterizan por
la existencia de un control de legalidad o calificacion, la conexion entre
los asientos registrales o tracto sucesivo, el caracter documental publico
del asiento, la oponibilidad o eficacia frente a terceros y la posibilidad de
conocimiento del Registro, siendo su publicidad sustantiva y no puramen-
te informativa. Y es necesario destacar en este momento que la actividad
registral de éstos es rogada, de manera que las operaciones registrales no
pueden realizarse sin que los interesados lo soliciten

Los Registros de informacion administrativa no provocan certeza y se-
guridad, no utilizan una genuina calificacion registral, sino una mera com-
probacion del hecho, acto o relacion que se inscribe; y se caracterizan por
la escasa importancia de los principios registrales, asi como por tener la
inscripcion naturaleza de acto administrativo y no de acto juridico en sen-
tido propiamente registral. Y finalmente, su actividad no tiene porqué ser
rogada en todos los casos, sino que pueden actuar de oficio, previa comu-
nicacion recibida de otros 6érganos o de determinadas personas.

Bien es verdad que existen supuestos de Registros hibridos, ejemplo
paradigmatico de los cuales es el Registro de Fundaciones. Probablemente
también este Registro colegial de SP tiene elementos que lo asimilan a los
de seguridad juridica, pero sobre todo tiene otros muchos que lo acercan
a los administrativos, de tal forma que resulta mas natural su clasificacion
en este grupo.
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Lo que se acaba de exponer nos lleva a afirmar que el Registro colegial
de SP puede y debe proceder de oficio a inscribir a las SP que caen en su ambito de
competencia.

En primer lugar porque asi viene a afirmarlo la LSP, segtin la cual (art.
8.4 in fine), “el Registrador Mercantil comunicara de oficio al Registro de Sociedades
Profesionales la practica de las inscripciones, con el fin de que se proceda a recoger
dichos extremos en el citado Registro Profesional’. La interpretacion literal de la
norma nos lleva directamente a esa conclusion. La LSP viene a establecer
obligaciones para que se cumplan, no para que no se cumplan. El Legisla-
dor quiere que las SP se encuentren regularizadas y de ahi que se imponga
la obligacion indicada. Careceria de sentido que los fundadores debieran
instar la inscripcion de la SP en el Registro Mercantil, que se imponga al
Registrador la obligacion de comunicarlo al Colegio y que luego quede en
manos de los fundadores que la SP se inscriba o no en el Registro colegial.

Es mas, la imposicion de que las sociedades civiles profesionales se de-
ban inscribir también en el Registro Mercantil tiene mucho que ver con
esta situacion, sin perjuicio de la necesidad de igualar su régimen juridico
registral con el del resto de SP.

Abona la misma interpretacion el tenor literal de la disposicion transito-
ria segunda de la LSP, relativa a la constitucion de los Registros colegiales
de SP y plazo de inscripcion en los mismos, que tiene por objeto regular
la inscripcion en estos Registros colegiales de las entidades preexistentes.
Dispone lo siguiente:

“En el plazo de nueve meses contados desde la entrada en vigor de esta Ley, los
Colegios Profesionales y demads organizaciones corporativas deberan tener constitui-
dos sus respectivos Registros Profesionales. Las sociedades constituidas con anterio-
ridad a la entrada en vigor de esta Ley y a las que les fuera aplicable a tenor de lo
dispuesto en su articulo 1.1, deberdn solicitar su inscripcion en el correspondiente
Registro de Sociedades Profesionales en el plazo maximo de un afo contado desde
su constitucion”.

En la disposicion transitoria se prevé que sean las SP preexistentes las
que soliciten su inscripcién. Sin embargo, no ocurre igual en el cuerpo de
la LSP con respecto a las que se constituyan tras su entrada en vigor, sino
que para estos casos se prevé simplemente la comunicacion del Registra-
dor Mercantil como desencadenante de la actuacion colegial inscribiendo
a la SP en su Registro especifico. La actuacion del Registro Mercantil serda
rogada, como se prevé en la LSP y en la regulacion del Registro Mercantil,
como Registro juridico que es; pero la del Registro colegial debe ser de
oficio ante la comunicacion referida.



160 INFORME N° 7/2015,

Es mas, la SP va a existir desde su inscripcion en el Registro Mercantil
y con total seguridad va a operar en el mercado. Por tal razén interesa
ajustar el Registro colegial a la realidad y al Registro Mercantil, para que el
Colegio pueda ejercer sus competencias, como la LSP quiere. No tiene sen-
tido esperar a que eventualmente los fundadores decidan acudir al Colegio
o no, sino que el Colegio, como protector esencial de los ciudadanos (en
sus relaciones con los abogados en nuestro caso), como garante de la co-
rreccion del ejercicio profesional, de su adecuacion a las normas deontolo-
gicas y como vigilante de las desviaciones en ese ejercicio profesional, debe
ser proactivo, actuar y ejercer sus competencias desde el primer momento.

Una vez inscritas en el Registro colegial, las SP se sujetan a la potestad
del Colegio y éste podra —y debera— sancionar a las que no cumplan con
sus obligaciones formales. Y si una de esas obligaciones es la de pagar una
cuota, derecho o precio por la actividad desarrollada por el Colegio al ins-
cribirla, éste podra exigir el pago incluso judicialmente; asi como sancio-
nar, en su caso, a quienes incumplan tal obligacién u otras andlogas.

Con base en lo expuesto, podemos sentar las siguientes

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA - La Ley de sociedades profesionales no configura a éstas
como una mera opcion o posibilidad para quienes pretenden desarrollar
en comun una actividad profesional bajo forma societaria, sino que exige
esa forma juridica.

SEGUNDA - Las sociedades profesionales siguen un régimen de inscrip-
cion constitutiva en el Registro Mercantil en todos los casos, aun cuando
nos encontremos ante sociedades civiles.

TERCERA - La Ley de sociedades profesionales ordena el sometimiento
de éstas al ambito competencial de los Colegios profesionales, lo que se
formalizara con su inscripcion en el Registro colegial de Sociedades Pro-
fesionales, estableciéndose un vinculo entre las inscripciones en el Registro
Mercantil y el Registro de Sociedades Profesionales existente en el Colegio res-
pectivo.

CUARTA - El Proyecto de Estatuto General de la Abogacia Espanola
(aprobado por el Pleno en 2013) no trata la primera inscripciéon de las
sociedades profesionales en el Registro colegial. Los Colegios de Abogados
han regulado reglamentariamente esa primera inscripcion registral acu-
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diendo a formulaciones diversas que no se ajustan a las previsiones de la
Ley de sociedades profesionales.

QUINTA - Algin Colegio impone a los socios profesionales abogados
la obligacion de solicitar la inscripcion de la sociedad profesional, estable-
ciendo que la incorporacion al Registro sera condicion indispensable para
que la sociedad pueda comenzar el ejercicio de actividades profesionales
propias de la Abogacia y para que los colegiados personas fisicas puedan
ejecutar los actos propios de la profesion bajo la razén o denominacion so-
cial. Consideran asi que las comunicaciones del Registro Mercantil tienen
un caracter meramente informativo.

SEXTA - La Ley determina que la sociedad profesional deba inscribirse
en dos Registros: Registro Mercantil y Registro colegial. Cada uno cumple
su propia mision institucional y juridica. El Registro Mercantil, al encon-
trarnos ante una inscripcion constitutiva, es el que da la vida a la sociedad
profesional y publicidad a sus datos relevantes, tratindose de un Registro
de seguridad juridica. El Registro colegial permite que el Colegio pueda
ejercer sus competencias sobre la sociedad profesional, sin perjuicio de la
publicidad que también otorga como Registro de informacion administra-
tiva.

SEPTIMA - El Registro colegial de sociedades profesionales puede y
debe proceder de oficio a inscribir a las que caen en su ambito de compe-
tencia. La Ley de sociedades profesionales quiere que éstas se encuentren
regularizadas. Impone a los fundadores instar su inscripcion en el Registro
Mercantil y al Registrador la obligacion de comunicarlo al Colegio para
que éste actue. La imposicion de que las sociedades civiles profesionales
se deban inscribir también en el Registro Mercantil tiene que ver con esta
situacion. Es mas, la sociedad profesional existira desde su inscripcion en
el Registro Mercantil y operara en el mercado, por lo que interesa ajustar el
Registro colegial a la realidad y al Registro Mercantil, para que el Colegio
pueda ejercer sus competencias.

OCTAVA - El Colegio debera sancionar a las sociedades profesionales
que no cumplan con sus obligaciones formales, como puede ser la de pa-
gar una cuota o concepto asimilado por la actividad desarrollada por el
Colegio al inscribirla, pudiendo también exigir el pago judicialmente. Del
mismo modo debera sancionar el Colegio, en su caso, a quienes incumplan
tal obligacion u otras analogas.






Huida de la sociedad profesional para el ejercicio
de la abogacia

(Informe 9/2015)

1. OBJETO

El presente informe tiene como finalidad analizar determinados com-
portamientos organizativos que se estan dando a la hora de ejercer colec-
tivamente la profesion de Abogado y hasta qué punto los mismos pueden
suponer un fraude a lo establecido por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales (en adelante LSP); y a lo que las normas de la
profesion contemplan para dicha modalidad de ejercicio.

II. NORMATIVA

El abogado tiene muy diversas formas de canalizar el desempeno de su
actividad en la sociedad. Asi, la Seccion 4* del Capitulo II del Titulo II del
todavia vigente Estatuto General de la Abogacia contempla las tres formas
genéricamente: individual, colectiva y multiprofesional (articulos 27 a 29
del Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatu-
to General de la Abogacia Espanola, en adelante EGAE 2001).

En concreto, el articulo 28.1 dice:

“Los abogados podran ejercer la abogacia colectivamente, mediante su agrupa-
cion bajo cualquiera de las formas licitas en derecho, incluidas las sociedades mer-
cantiles”.

En el ano 2007 se produce un cambio sustancial, con la aprobacién
por primera vez en Espana de una normativa que regula las sociedades
profesionales: la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesiona-
les. Como reza la Exposicion de Motivos de la LSP, “las organizaciones
colectivas que operan en el ambito de los servicios profesionales han ido
adquiriendo una creciente difusion, escala y complejidad...”, y “...frente a
la alternativa consistente en la creacion de una nueva figura societaria, se
opta por permitir que las sociedades profesionales se acojan a cualquiera
de los tipos sociales existentes en nuestro ordenamiento juridico”.

Asi, el articulo 1.1 LSP dice:
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“Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comun 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 aquélla para cuyo desempeno
se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio
sea necesario acreditar una titulacién universitaria oficial, e inscripcién en el corres-
pondiente Colegio Profesional.

A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio en comtn 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”.

Finalmente, y sin perjuicio de que no pueda ser considerado como nor-
ma vigente a dia de hoy, el Estatuto General de la Abogacia aprobado por
el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola en 2013 (en ade-
lante EGAE 2013), adaptado l6gicamente a la nueva realidad, contempla,
en el Capitulo III del Titulo III, el régimen del ejercicio colectivo de la
Abogacia, senalandose que “Los Abogados podran ejercer la Abogacia co-
lectivamente mediante su agrupacion bajo cualquiera de las formas licitas
en Derecho” (articulo 41 EGAE 2013) y desarrolla tanto las sociedades pro-
fesionales para el ejercicio de la Abogacia (articulo 42 EGAE 2013), como
el ejercicio colectivo en forma no societaria (articulo 43 EGAE 2013).

III. LOS PRIMEROS VAIVENES, FORMULAS DE HUIDA Y
SOCIEDADES DE INTERMEDIACION

Los principales problemas en el devenir de las sociedades profesiona-
les han venido dados por las denominadas sociedades de intermediacién
profesional. Se trata de una figura a la que se veian obligados a recurrir
numerosos profesionales antes de la entrada en vigor de la LSP, ante la im-
posibilidad de inscripcion registral de sociedades que tuvieran como obje-
to la prestacion de un servicio profesional; y que constituia una verdadera
“ficcion juridica”. Asi, por todas, la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 26 de junio de 1995.

A pesar de esta consideracion, el reconocimiento de las sociedades de
intermediacion ha seguido vigente y basta para ello ver la propia Exposi-
ciéon de Motivos de la LSP. Esta lleva a cabo un reconocimiento indirecto
al senalar que deja fuera del ambito de aplicacion de la propia norma las
sociedades de intermediacion, de las que ademas nos da una definicion:
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“sirven de canalizacion o comunicacion entre el cliente, con quien mantienen la
titularidad de la relacion juridica, y el profesional persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la acti-
vidad profesional. Se trata, en este ultimo caso, de sociedades cuya finalidad es la de
proveer y gestionar en comdn los medios necesarios para el ejercicio individual de la
profesion, en el sentido no de proporcionar directamente al solicitante la prestacion
que desarrollara el profesional persona fisica, sino de servir no solo de intermediaria
para que sea éste Ultimo quien la realice, y también de coordinadora de las diferentes
prestaciones especificas seguidas’.

Lo cierto es que las definiciones no son nada afortunadas por cuanto
tanto las sociedades profesionales como las de intermediacion canalizan o
comunican entre cliente y profesional, y mientras la relacion juridica es en-
tre sociedad y cliente, la actividad la desarrolla el profesional. En cuanto a
la vertiente de la puesta en comun de medios, se asemejan a las denomina-
das sociedades de medios, igualmente citadas en la Exposicion de Motivos
de la LSP, también para excluirlas de su ambito de aplicacion. Estas son so-
ciedades internas, sin personalidad juridica ante terceros y que conllevan
la puesta en comun de medios materiales y humanos.

En fin, a tenor de lo senalado por la Resolucion de la DGRN de 21 de
diciembre de 2007!, el referido reconocimiento de las sociedades de in-
termediacion parece también sustentarse en apartado 1 de la Disposicion
adicional segunda de la LSP:

“El régimen de responsabilidad establecido en el articulo 11 sera igualmente apli-
cable a todos aquellos supuestos en que dos o mas profesionales desarrollen colec-
tivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad profesional con
arreglo a esta Ley.

Se presumird que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la actividad
se desarrolle publicamente bajo una denominacién comin o colectiva, o se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacion”.

Precisamente esta vigencia de las sociedades de intermediaciéon ha dado
lugar durante los tltimos anos a una intensa jurisprudencia, tanto de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado como del propio Tribunal
Supremo. Esta pone de manifiesto las lineas grises a las que una —quiza
desafortunada— redaccion de la norma ha dado lugar. Como hitos mas
relevantes se pueden senalar los siguientes:

1. La Resolucion de la DGRN de 21 de diciembre de 2007 antes citada: en esta
resolucién se resuelve el recurso interpuesto por la negativa parcial del registrador

! Acceso al texto completo en BOE de 15 de enero de 2008: http://boe.es/boe/
dias/2008/01/15/pdfs/A02857-02859.pdf
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a la inscripcién de la escritura de constitucién de una sociedad en cuyo objeto so-
cial figuraba, entre otras actividades, “la gestion administrativa, y los servicios de
asesoramiento técnico financiero, contable, comercial, fiscal, juridico e industrial”, al
considerar que son actividades propias de las sociedades profesionales.

La Resolucion parte de sefialar, en linea con la Exposicién de Motivos de la LSP,
que “el hecho de que la vigente Ley 2/2007, de 15 de marzo, haya tipificado las de-
nominadas sociedades profesionales no constituye un obstdculo al reconocimiento
legal de otras agrupaciones profesionales que, aun enmarcadas en el ambito societa-
rio (y denominadas doctrinalmente ‘sociedades de profesionales’ o ‘entre profesiona-
les’), tengan caracteristicas propias y suficientemente diferenciadoras, de modo que
resultan inaplicables determinados requisitos especiales que dicha Ley exige tnica-
mente para la constitucion de aquéllas y no para éstas.

También utiliza como argumento, otras dos clausulas que venian recogidas en los
Estatutos de la sociedad, y en concreto: A) Quedan excluidas del objeto social aque-
llas actividades que por Ley tienen una regulacion especial; B) Si la Ley exige para el
ejercicio de las actividades incluidas en el objeto social algun titulo profesional, estas
deberan realizarse por medio de persona que ostente la titulacion requerida, lo que,
continda la Resolucion, “debe entenderse en el sentido de excluir que las actividades
cuestionadas por el Registrador en su calificacion sean desarrolladas por la propia so-
ciedad como verdadero profesional (mas bien mediante la ejecucion de actos por los
profesionales bajo la denominacion social) con imputacion a aquélla —directamen-
te—de los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de dicha actividad como
titular de la relacion juridica con el cliente; exclusion que vendria determinada por la
falta de cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para el desenvolvimiento
de tal actividad en esta precisa forma”.

Este pronunciamiento conllevaba las siguientes consecuencias: la vo-
luntariedad de la LSP; facilitar que se cometiera un fraude de leyy,
en definitiva, una suerte de derogacion tacita de la propia norma.

. De manera similar, las Resoluciones de 5 de abril o de 14 de noviem-
bre de 2011 sostenian, con base en una interpretacion teleolégica,
que quedarian excluidas de la LSP las sociedades de servicios profe-
sionales que tienen por objeto la prestacion de tales servicios reali-
zados por profesionales contratados por la sociedad. Y anadian, que
la mera inclusion en el objeto social de actividades profesionales,
faltando los demas requisitos o presupuestos tipolégicos imprescin-
dibles de la figura societaria profesional, no podia ser considerada
como obstativa de la inscripcion.

. Esta grave situacion tuvo su punto de inflexion en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de julio de 20122, que puso fin al proceso
del que forma parte la citada Resoluciéon de la DGRN de 2007. El

Acceso al texto completo de la Sentencia en el siguiente enlace: http://www.poderju-
dicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=65017
13&links=&optimize=20120925&publicinterface=true
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Tribunal Supremo senal6 los siguientes argumentos bajo un rotun-
do parecer: “La resoluciéon de la DGRN responde a un criterio que
permite burlar con gran facilidad la LSP”. A su vez, subraya la cali-
ficacion del registrador afirmando que se ajust6 a los principios de
la LSP de mayor relevancia: su caracter imperativo. Y anade que la
resolucion se opone frontalmente a la LSP “porque no tiene justifi-
cacion que alli donde la ley exige “certidumbre juridica” el centro
directivo opte por la ambigliedad y alli donde la ley trata de evitar
que las sociedades profesionales eludan su responsabilidad frente a
terceros, descargandola sobre personas naturales, el centro directivo
opte precisamente por la solucion mas favorable a la elusion de esa
responsabilidad queriendo ver una sociedad de intermediaciéon en
aquella que, como la del presente caso, declaraba como objeto social
de la propia sociedad el asesoramiento contable, fiscal y juridico”. En
fin, clarificador juego de palabras, valga la contradiccién, con que
concluye el Tribunal Supremo: “se trata, en suma, de que las sociedades
sean lo que parecen y parezcan lo que son, pues ninguna forma mejor hay
de garantizar el imperio de la ley y los derechos de los socios y de los terceros
que contraten con la sociedad”.

Con este pronunciamiento, se invertian las conclusiones que antes se
han transcrito: el caracter imperativo la LSP; que unay otra modalidad de
sociedad —profesional y de intermediacion— satisfacen finalidades distin-
tas y no son, por ende, tipos sustitutivos; el desempeno de una actividad
profesional por persona juridica solo puede hacerse bajo la forma juridica
de una sociedad profesional; y que para que una sociedad no sea profesio-
nal no basta con indicar en el objeto que no lo es, sino que la redaccion de
este no debe incluir actividades profesionales y debe manifestarse, ademas,
expresamente, la condicion de sociedad de intermediacion en dicho obje-
to social.

La citada Sentencia ha supuesto en los tltimos afnos un giro en las Re-
soluciones dictadas por la DGRN. De este modo, a titulo de ejemplo, la
Resolucién de 2 de julio de 2013%, que recoge ademas la evolucién de la
jurisprudencia registral, asume la doctrina del Tribunal Supremo (y se ha
seguido en las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, entre otras, de 9 de octubre de 2013, de 18 de agosto de 2014

3 Acceso al texto integro en el BOE de 1 de agosto de 2013: http://boe.es/boe/
dias/2013/08/01/pdfs/BOE-A-2013-8462.pdf
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o mas recientemente de 20 de julio de 2015%, refiriéndose por cierto esta
ultima al ejercicio de la abogacia):

“ante las dudas que puedan suscitarse en los supuestos en que en los estatutos
sociales se haga referencia a determinadas actividades que puedan constituir el obje-
to, bien de una sociedad profesional, con sujecion a su propio régimen antes dicho,
bien una sociedad de medios o de comunicacion de ganancias o de intermediacion,
debe exigirse para dar ‘certidumbre juridica’ la declaracion expresa de que estamos
en presencia de una sociedad de medios o de comunicacion de ganancias o de inter-
mediacion, de tal modo que a falta de esa expresion concreta deba entenderse que
en aquellos supuestos estemos en presencia de una sociedad profesional sometida
a la Ley imperativa 2/2007, de 15 de marzo. Por ello, una correcta interpretacion de
la Ley de Sociedades Profesionales debe llevar al entendimiento de que se esta ante
una sociedad profesional siempre que en su objeto social se haga referencia a aque-
llas actividades que constituyen el objeto de una profesion titulada, de manera que
cuando se quiera constituir una sociedad distinta, y evitar la aplicacién del régimen
imperativo establecido en la Ley 2/2007, se debe declarar asi expresamente”.

Sin embargo, a pesar de la rotundidad de la Sentencia, los debates no
han concluido, y las puertas para huir de la LSP siguen abiertas a través de
las lineas grises de diferenciacion de ese tipo de sociedades con respecto
de las de intermediacion. Asi se pone de manifiesto en la Resolucion de la
DGRN de 4 de marzo de 20145. En este caso, la sociedad cuya calificacion
registral habia sido denegada, recogia la siguiente clausula: “Si algunas de
las actividades incluidas en el objeto social tuvieran o pudieran tener carac-
ter profesional, se entiende que respecto de dichas actividades, la funcion
de la sociedad es la de mediadora o intermediadora en el desempeno de
las mismas, queda expresamente excluida la aplicacion a esta sociedad la
Ley 2/2007”.

La calificacion negativa estuvo basada fundamentalmente en que “en la
redaccion del parrafo 2.° del articulo 2 de los Estatutos Sociales, se sigue
condicionando la “funcién mediadora o intermediadora en el desempeno
de las actividades”, a que alguna de las actividades incluidas en el objeto so-
cial pudiera tener caracter profesional, por lo que contintua sin establecer-
se expresamente que se trata de una ‘’sociedad de medios o comunicacién
de ganancias o de intermediacién”, debiéndose entender por lo tanto que
se trata de una sociedad profesional ya que en su objeto social se hace re-

Acceso al texto integro de esta dltima en el BOE de 24 de septiembre de 2015: http://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-10276

5 Acceso al texto integro en el BOE de 4 de abril de 2014: http://www.boe.es/boe/
dias/2014/04/04/pdfs/BOE-A-2014-3608.pdf
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ferencia a actividades que constituyen el objeto de una profesion titulada,
de manera que cuando se quiere constituir una sociedad distinta y evitar
la aplicacion del régimen imperativo establecido en la Ley 2/2007, se debe
declarar expresamente que se trata de una “’sociedad de medios o comuni-
cacion de ganancias o de intermediacion”, excluyéndose la aplicacion de
la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales”.

En este caso la DGRN resolvi6 que la referencia en los estatutos sociales
expresamente a la funcion la sociedad como “mediadora o intermediado-
ra” en el desarrollo de las actividades incluidas en su objeto social y con
independencia de que dicha especificacion se refiera s6lo a aquellas acti-
vidades que entren en el ambito de aplicacion de la Ley 2/2007, es algo
correcto, y se encuentra justificado por la inclusion en la definicién del
objeto social de otras actividades no profesionales en el sentido de dicha
Ley. Apuntilla que con esta prevision, queda determinado con la suficiente
certidumbre juridica que no se trata de una sociedad profesional, por lo
que revoca la calificacion negativa de la registradora.

Con base en esta afirmacion, la doctrina parece haberse consolidado
definitivamente, en el sentido de que cuando exista en los estatutos de la
sociedad cualquier referencia al desempeno de actividades profesionales,
es necesario que se haga constar expresamente la voluntad de que se quie-
re optar por una sociedad de intermediacion, por cuanto si no, la califica-
cion logica y necesaria sera la de sociedad profesional.

No obstante, como se adelantaba, los problemas siguen ahi. Asi, del
tenor literal de la Sentencia del Tribunal Supremo anteriormente citada se
deriva, si se interpreta de manera estricta, una suerte de universalizacion
de las sociedades profesionales, por cuanto es dificil encontrar sociedades
que no dispongan de profesionales titulados y colegiados que desempenen
su actividad profesional en las mismas.

En todo caso, la farragosa o imprecisa redaccion dada por el legislador
que ha dado lugar a la pendular jurisprudencia registral, asi como los fren-
tes que siguen abiertos, aunque sea bajo la calificacion de “zonas grises”, in-
vitan a una modificacion puntual en que se aclare la voluntad del legislador
en pro de una seguridad juridica. La continuidad o no de las sociedades de
intermediacién como forma juridica organizativa como cuestion mas radi-
cal; asi como la necesidad o no de que la actividad profesional sea el objeto
social principal y no de naturaleza meramente auxiliar como cuestion de
naturaleza interpretativa, son dos ejemplos de aspectos clave.
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IV. LA ASOCIACION COMO FORMA ORGANIZATIVA PARA EL
EJERCICIO COLECTIVO DE LA PROFESION

Si el planteamiento de las sociedades de intermediacion ha dado lugar
a dificultades, aunque dentro del campo interpretativo del Derecho, mayo-
res problemas ha planteado otra practica que se ha detectado en algunos
casos y que es la prestacion de servicios profesionales bajo el paraguas de
una asociacion. Se trata de nuevo de una via para huir de las formas tra-
dicionales de ejercicio colectivo de la abogacia en general, y de la LSP en
particular.

Hay que partir al respecto de que existe la posibilidad del ejercicio co-
lectivo de la Abogacia en forma no societaria. De hecho, ya hemos sena-
lado mas arriba que el vigente Estatuto General de la Abogacia Espanola
se refiere a la agrupacion bajo cualquiera de las formas licitas en Dere-
cho; mientras que el texto aprobado por el CONSEJO GENERAL DE LA
ABOGACIA ESPANOLA en 2013 contempla expresamente, como ribrica
de su articulo 43: “el ejercicio colectivo no societario”. En concreto dicho
articulo dice:

1. El despacho colectivo habra de tener como objeto exclusivo el ejercicio profe-
sional de la Abogacia y estar integrado sélo por Abogados, sin limitacién de ndmero.

2. El despacho colectivo no podra compartir locales o servicios con profesionales
incompatibles.

3. La agrupacion debera constituirse por escrito y permitir la identificacion de sus
integrantes en todo momento.

4. En las intervenciones profesionales que realicen, en las hojas de encargo que
suscriban y en las minutas que emitan, los Abogados deberan dejar constancia de
su condicién de Abogados agrupados en un despacho colectivo. Los honorarios co-
rresponderan al colectivo sin perjuicio del régimen interno de distribucion que hayan
convenido. No obstante, las actuaciones correspondientes a la asistencia juridica gra-
tuita tendrén cardcter personal, aun cuando podra abonarse la retribucion a nombre
del despacho colectivo, que deberad emitir la correspondiente factura o documento
que la sustituya.

5. La actuacion profesional de los integrantes del despacho colectivo estara so-
metida a la disciplina colegial del Colegio en cuyo ambito se efectia, respondien-
do personalmente el Abogado que la haya efectuado. No obstante, se extenderan
a todos los miembros del despacho colectivo el deber de secreto profesional, las
incompatibilidades que afecten a cualquiera de sus integrantes y las situaciones de
prohibicién de actuar en defensa de intereses contrapuestos con los patrocinados por
cualquiera de ellos.

6. La responsabilidad civil que pudiese corresponder al despacho colectivo se exi-
gira conforme al régimen juridico general que corresponda a la forma de agrupacion
utilizada. Ademas, sin perjuicio de lo previsto en la disposicion adicional segunda de
la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, todos los Abogados que
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hayan intervenido en un asunto responderan civilmente frente al cliente con caracter
personal, solidario e ilimitado.

7. Para la mejor salvaguarda del secreto profesional y de las relaciones internas,
las reglas del despacho colectivo podran someter a arbitraje colegial las discrepancias
que pudieran surgir entre sus miembros a causa del funcionamiento, separacién o
liquidacion del despacho.

De manera indirecta, también la LSP reconoce la posibilidad del ejerci-
cio colectivo no societario, por cuanto como ya hemos visto, el apartado 1
de la Disposicion adicional segunda reza:

“El régimen de responsabilidad contemplado para las sociedades profesionales
serd igualmente aplicable a todos aquellos supuestos en que dos o mas profesionales
desarrollen colectivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad
profesional.

Se presumira que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la actividad
se desarrolle piblicamente bajo una denominacion comdn o colectiva, o se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacion.”

Asi se confirma igualmente en la propia Exposicion de Motivos de la
LSP:

“Este régimen de responsabilidad se extiende en la disposicion adicional segunda
a todos aquellos supuestos en que se produce el ejercicio por un colectivo de la ac-
tividad profesional, se amparen o no en formas societarias, siempre que sea utilizada
una denominacién comtn o colectiva, por cuanto generan en el demandante de los
servicios una confianza especifica en el soporte colectivo de aquella actividad que
no debe verse defraudada en el momento en que las responsabilidades, si existieran,
deban ser exigidas”.

Una de las formas mas tradicionales que encajan en este supuesto, y que
es habitual en el desempeno de la actividad profesional de la abogacia, es
la comunidad de bienes. El articulo 392 del Codigo Civil senala que “Hay
comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece
pro indiviso a varias personas”. Es una figura que, carente de personalidad
juridica propia, es reconocida en el trafico juridico a muchos efectos, sien-
do uno de los mas tradicionales el de naturaleza fiscal (articulo 35.4 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria). Ello sin entrar en
consideraciones o debates doctrinales respecto a su catalogacion en estos
casos de desempeno profesional como sociedades civiles irregulares o co-
munidades societarias.

En fin, existirian otros supuestos menos frecuentes como seria el caso
de las agrupaciones de interés econémico, que tienen como caracteristi-
cas fundamentales las siguientes: limitarse exclusivamente a una actividad
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econdomica auxiliar de la que desarrollen sus socios (articulo 3.1 de la Ley
12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econoémico), la au-
sencia de animo de lucro para si misma (articulo 2.2), y una naturaleza
mercantil (articulo 1.1).

Hecha esta primera aproximacion a algunas figuras de ejercicio colec-
tivo no societario que no son objeto de discusion, es cierto que en ningin
momento hay una enumeracion expresa de las modalidades concretas que
alli encajarian, y desde luego no se contempla de manera expresa la pro-
hibicién de que se realice bajo la figura del derecho de asociacién. Ahora
bien, la ausencia de prohibicion no implica la posibilidad de su ejercicio
bajo esta forma juridica. Analicemos los motivos:

a) En primer lugar, no plantea ninguna duda afirmar que a una aso-
ciacion, a pesar de la evidente personalidad juridica de que goza,
no se le pueden atribuir directamente los derechos y obligaciones
inherentes al ejercicio de una actividad profesional, incluyendo la
abogacia. La asociacion no puede ser la titular de la relacion juridica
establecida con el cliente, por cuanto esto esta exclusivamente reser-
vado para las sociedades profesionales (parrafo tercero del articulo
1.1 y articulo 5.2 LSP) y es el elemento consustancial a su naturaleza,
creacion y reconocimiento legal.

b) La segunda posibilidad es que se desarrollara la actividad publica-
mente bajo una denominacién comiin o colectiva, o se emitieran do-
cumentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacion, pa-
rafraseando la ya transcrita Disposicion adicional segunda de la LSP.
Examinemos si esta opcion es viable en el caso de las asociaciones.

Para ello, debemos partir del analisis de la normativa sobre asociacio-
nes. En este sentido cabe recordar que el articulo 1.2 de la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion (en ade-
lante LDA), dice:

“El derecho de asociacion se regira con cardcter general por lo dispuesto en la
presente Ley Organica, dentro de cuyo ambito de aplicacion se incluyen todas las
asociaciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen
asociativo especifico”.

Por su parte, el propio articulo 1.4 LDA senala que “Quedan excluidas del
dmbito de aplicacion de la presente Ley las comunidades de bienes y propietarios
y las entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato de sociedad,
cooperativas y mutualidades, asi como las uniones temporales de empresas y las
agrupaciones de interés econéomico”, ratificandose asi la naturaleza juridica di-
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versa de todas estas figuras, que ya consagrara el Codigo Civil al plasmar el
sistema dualista, sociedad y asociacion, en sus articulos 35y 36. En la misma
linea, los articulos 1.665 y 1.666 del Codigo Civil senalan que la sociedad es
un contrato por el cual dos o mds personas se obligan a poner en comun
dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las ganancias, y que
la sociedad debe tener un objeto licito y establecerse en interés comun de
los socios.

Hay que recodar por tanto que una de las caracteristicas intrinsecas a
esta forma de organizacién en la sociedad es la falta de animo de lucro,
por lo que tienen en este punto una naturaleza juridica diferente de las
sociedades, cuya vinculacion por cierto con el régimen de las sociedades
profesionales es claro (articulo 1.2 LSP y con las excepciones tratadas en
la primera parte de este informe). La propia exposicion de motivos de la
LDA, en linea con los articulos citados, senala que: “la presente Ley Orga-
nica, siguiendo nuestra tradicion juridica, limita su ambito a las asociaciones
sin fin de lucro, lo que permite dejar fuera del dmbito de aplicacion de la misma
a las sociedades civiles, mercantiles, industriales y laborales, a las cooperativas y
mutualidades, y a las comunidades de bienes o de propietarios, cuyas finalidades
y naturaleza no responden a la esencia cominmente aceptada de las asociaciones,
sin perjuicio de reconocer que el articulo 22 de la Constitucion puede pro-
yectar, tangencialmente, su ambito protector cuando en este tipo de enti-
dades se contemplen derechos que no tengan caracter patrimonial”. Aqui
se pone igualmente de manifiesto, a través de su exclusion, como resulta
l6gico, que su naturaleza juridica es igualmente diferente a la comunidad
de bienes a la que se ha hecho mencién en un parrafo anterior.

Por su parte, la Comisiéon Europea, en su Comunicacion (COM 97, 41
final) sobre el “Fomento del papel de las Asociaciones y Fundaciones en
Europa” senalaba que, siendo las asociaciones el concepto mas dificil de
definir dentro de la economia social, existe un cierto consenso de que
comparten las siguientes caracteristicas:

1) Tienen un cierto grado, por pequeno que sea, de entidad formal o
institucional.

2) No reparten beneficios, es decir, sus fines son otros que buscar el
lucro para sus directivos o miembros.

3) Son independientes, en particular del gobierno y demas autoridades
publicas.

4) Tienen que estar gestionadas en lo que a veces se denomina una for-
ma “desinteresada”. Al utilizar este término se quiere indicar no s6lo
que las asociaciones no deben tener fines de lucro, sino ademas que
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aquéllos que las gestionan no deben hacerlo esperando obtener be-
neficios.

5) Han de tener una actividad, en cierto modo, publica y su finalidad
debe ser, al menos en parte, contribuir al bienestar general.

A todo ello se anade que el Tribunal Constitucional, ya en su Sentencia
5/1996, de 15 de enero, recordaba las notorias diferencias existentes entre
las sociedades civiles o mercantiles, sometidas, segtin su particular forma
juridica, a regimenes juridicos diversos, de aquellas otras asociaciones que
persiguen fines extra commercium y cuya naturaleza es completamente dis-
tinta (F.J.9°).

Tanto la jurisprudencia constitucional como la dualidad que refleja la
LDA son, insistimos, perfectamente trasladables a las sociedades profesio-
nales, que no dejan de ser sino una proyeccion del referido contrato de
sociedad.

La ausencia de animo de lucro es fundamental a efectos de cuestionar
la posibilidad de canalizar el ejercicio colectivo no societario de la Aboga-
cia a través de la figura de la asociacion, sin entrar en interesantes debates
doctrinales respecto a la inclusiéon o no de las asociaciones como parte del
Derecho de Sociedades. Esta falta de animo de lucro —al menos de su
dimension subjetiva— o la ausencia de fin de lucro, como se prefiere en la
doctrina —y dejando al margen debates doctrinales de naturaleza concep-
tual— se concreta en el articulo 14.2 LDA, donde se senala que:

“Los beneficios obtenidos por las asociaciones, derivados del ejercicio de activi-
dades econémicas, incluidas las prestaciones de servicios, deberan destinarse, exclu-
sivamente, al cumplimiento de sus fines, sin que quepa en ningtin caso su reparto
entre los asociados ni entre sus conyuges o personas que convivan con aquéllos con
andloga relacion de afectividad, ni entre sus parientes, ni su cesion gratuita a perso-
nas fisicas o juridicas con interés lucrativo’.

Esta ultima disposicion resulta ya de por si incompatible con algunas
disposiciones que son sin embargo propias del ejercicio colectivo no so-
cietario de la Abogacia. Recordemos al respecto que el articulo 43.4 EGAE
de 2013 arriba transcrito senala que “Los honorarios corresponderdn al co-
lectivo sin perjuicio del régimen interno de distribucion que hayan convenido™.
Este régimen de distribucion interna, muchas veces canalizado a través de
la imputacion de rentas, caso de la comunidad de bienes por la ausencia
de personalidad juridica, no es predicable de las asociaciones por varios
motivos. En primer lugar por razones ontologicas, tal y como se ha demos-
trado anteriormente. Pero, a mayor abundamiento, la caracteristica de las
asociaciones es que estan obligadas, como acabamos de subrayar, a desti-
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nar todos los recursos obtenidos a los fines para los que se crearon. No es
posible repartir beneficios econémicos entre los asociados como hacen las
sociedades mercantiles. En definitiva, con base en el tratamiento juridico
de los beneficios obtenidos por las asociaciones en la prestacion de sus
servicios, estos en ningun caso serian trasladables a los abogados que efec-
tivamente prestasen el servicio. En conclusion, no se compadece la ausencia de
dnimo de lucro y la imputacion de los beneficios economicos a sus fines en el caso
de una asociacion, con la percepcion de honorarios por el colectivo y la referencia
al régimen interno de distribucion que hayan convenido sus miembros previsto
para el ejercicio colectivo no societario de la abogacia.

Otro argumento que es necesario reflejar en este informe, es el referi-
do al caracter insalvable o no de la incompatibilidad de los regimenes de
responsabilidad contemplados en la LDA y en la LSP. Reviste particular im-
portancia analizar los derechos de los clientes como argumento de fuerza
para negar la posibilidad del ejercicio de la abogacia por la via asociativa.
Hay que tener en cuenta que una de las finalidades propias de la LSP era
constituirse en una norma de garantias, y en concreto, de garantia para los
clientes o usuarios de los servicios profesionales prestados de forma colecti-
va que ven ampliada con la LSP la esfera de sujetos responsables. Todas las
formas de ejercicio colectivo de la profesion de la Abogacia tienen previsto
un régimen de responsabilidad, particularmente reforzado por lo previsto
en la citada Disposicion adicional segunda LSP que recordemos introduce
la responsabilidad solidaria de los profesionales actuantes por las deudas
sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos (ar-
ticulo 11 LSP).

Por su parte el régimen de responsabilidad previsto en la normativa
de asociaciones en ningun caso seria trasladable y es una muestra mas de
la diferente naturaleza juridica. Asi, el articulo 15 LDA concerniente a la
Responsabilidad de las asociaciones inscritas, dice:

1. Las asociaciones inscritas responden de sus obligaciones con todos sus bienes
presentes y futuros.

2. Los asociados no responden personalmente de las deudas de la asociacion.

3. Los miembros o titulares de los organos de gobierno y representacion, y las
demdas personas que obren en nombre y representacion de la asociacion, respon-
deran ante ésta, ante los asociados y ante terceros por los darnos causados y las
deudas contraidas por actos dolosos, culposos o negligentes.

4. Las personas a que se refiere el apartado anterior responderan civil y adminis-
trativamente por los actos y omisiones realizados en el ejercicio de sus funcio-
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nes, y por los acuerdos que hubiesen votado, frente a terceros, a la asociacion
y a los asociados.

5. Cuando la responsabilidad no pueda ser imputada a ningun miembro o ti-
tular de los organos de gobierno y representacion, responderan todos solida-
riamente por los actos y omisiones a que se refieren los apartados 3 'y 4 de este
articulo, a menos que puedan acreditar que no han participado en su aproba-
cion y ejecucion o que expresamente se opusieron a ellas.

6. La responsabilidad penal se regira por lo establecido en las leyes penales.

Es decir, se excluye el régimen de responsabilidad personal por las deu-
das de la asociacion. Esta situacion conllevaria sin duda una merma en la
garantia de los usuarios y consumidores. No obstante, este argumento quebraria
en ultimo caso en virtud de la ya varias veces citada Disposicion adicional segunda
que recoge la extension del régimen de responsabilidad en el supuesto de ejercicio
colectivo mo societario.

c) En tercer lugar, combinada con la anterior, cabria la posibilidad cier-
tamente, como hipoétesis, de que la totalidad de los abogados que
prestaran el servicio tuvieran la condicién de asalariados de la asocia-
cion. Formalmente nos encontrariamos con que la asociaciéon como
tal respetaria las normas que la rigen: nada impide la posibilidad de
que desempenen actividades econémicas, incluidas las prestaciones
de servicios (articulo 13.2 LDA); y nada les impide la posibilidad, en
cuanto que operadores en el trafico juridico, de tener personal asa-
lariado. Sin embargo se coincidira en que tal supuesto da sintomas
de estar ante un supuesto fraudulento. Al respecto, cabe recordar el
articulo 6.4 del Codigo Civil, que senala:

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impedivan la debida aplicacion de la norma
que se hubiere tratado de eludir”.

Y es que en realidad las asociaciones tienen el denominado “privilegio
del fin accesorio”, formulado por el Derecho aleman, que les permite de-
sarrollar actividades economicas siempre que no constituyan su fin princi-
pal. El ejercicio de este tipo de actividades de naturaleza empresarial por
asociaciones no constituye un fin en si mismo; mas bien trasciende a la 16gi-
ca de la propia explotaciéon empresarial con el objetivo de servir al interés
para cuya satisfaccion se constituyo la asociacion. Su fin, en definitiva, no
puede ser el ejercicio de una actividad econémica aisladamente considera-
da, aunque si que pueden desarrollar actividades econémicas de forma ins-
trumental, de manera que el beneficio se destine al cumplimiento de sus
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fines. Todo ello sin perjuicio, justo es decirlo, de la existencia de un cierto
debate abierto en la doctrina. Este elemento consustancial al régimen juri-
dico de las asociaciones, a su propia naturaleza juridica, seria en definitiva
incompatible con las previsiones del EGAE de 2013 que dispone que “El
despacho colectivo habrd de tener como objeto exclusivo el ejercicio profesional de
la Abogaciay estar integrado s6lo por Abogados, sin limitacion de nimero”,
al margen de las previsiones respecto de la colaboraciéon multiprofesional
(articulo 44) a la que en todo caso serian trasladables muchos de los argu-
mentos senalados, por cuanto igualmente serian actividades econémicas.

A todo lo dicho, cabe ademas esgrimir algiin elemento colateral, pero
relevante, dado que incide en principios nucleares del desarrollo de la
profesion de abogado. Se trata de argumentos de naturaleza deontologica
(que tienen por tanto proyeccion juridica, al menos en la profesion de la
abogacia). Actuar en el trafico juridico bajo la denominacion de asociaciéon
para el desempeno profesional puede ser contrario a las normas deontolo6-
gicas, por cuanto, en el imaginario colectivo al menos, con lo que tiene de
impacto en la seguridad en el trafico juridico, las asociaciones se vinculan
alarealizacion de actividades propias de la solidaridad social. En concreto,
el Codigo deontologico de la Abogacia Espanola contempla que se ha de
respetar la legislacion sobre competencia desleal (articulo 7.1). Vinculadas
a esta afirmacion estarian posibles violaciones por tanto de la normativa
sobre competencia desleal en sus vertientes de actos de engano o actos de
confusion (articulos 5y 6 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competen-
cia Desleal).

Ciertamente y en el marco de este ultimo supuesto, cabria hacer una
salvedad cual es la de que la asociacion tuviera como fin en si mismo la
prestacion de la actividad profesional de la abogacia dentro de ese campo
de la solidaridad social al que acabamos de hacer mencion, ya sea a través
de sus asociados voluntarios, de personal contratado o de terceros. Se tra-
taria de una prestacion de servicios juridicos que la asociacion canalizaria
de manera altruista, satisfaciendo en su caso los costes a través de fondos
distintos de la prestacion de la actividad profesional en si misma, evitando
por tanto el componente de la explotacion empresarial. La dificultad de
determinar a priori la concurrencia del fraude por un lado y los casos pro-
pios de la atencion a colectivos en los que se plasme la naturaleza propia
de la asociacion como forma de organizacion por otro, hace que estemos
ante una zona gris que requerira probablemente un analisis individualiza-
do caso por caso.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Hoy dia las sociedades de intermediacion estan admitidas
en el Derecho espanol, pero no son sustitutivas de las sociedades profesio-
nales.

SEGUNDA.- Siempre que en el objeto social se haga referencia a activi-
dades que constituyen el objeto de una profesion titulada, estaremos ante
una sociedad profesional, salvo que se declare expresamente que estamos
en presencia de una sociedad de medios o de comunicaciéon de ganancias
o de intermediacion.

TERCERA.- Seria conveniente una modificacion de la Ley de Socieda-
des Profesionales para reforzar la naturaleza imperativa de la misma, aun-
que limitandolo a los casos en que actividad profesional no sea una mera
actividad auxiliar incluida en el objeto social, para evitar situaciones absur-
das que se podrian derivar de una interpretacion literal de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo.

CUARTA.- No se compadece la ausencia de animo de lucro y la imputa-
cion de los beneficios econémicos a sus fines en el caso de una asociacion,
con la percepcion de honorarios por el colectivo y la referencia al régimen
interno de distribucion que hayan convenido sus miembros previsto para
el ejercicio colectivo no societario de la abogacia.

QUINTA.- Las asociaciones pueden desarrollar actividades econémicas
de manera instrumental para la consecucion del fin perseguido, pero di-
cha actividad econémica no puede constituir el fin en si mismo.

SEXTA.- La utilizaciéon de la figura juridica de la asociacion como via
para el ejercicio colectivo no societario de la abogacia supone una via de
escape fraudulenta a las normas que rigen dicha modalidad de ejercicio;
sin perjuicio de la necesidad de atender caso por caso para salvaguardar
supuestos en que el ejercicio se enmarque en objetivos claros de solidari-
dad social.
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Relacion del director de la Escuela de Practica

Juridica con el Colegio
(Informe 10/2015)

I. ANTECEDENTES

El Ilustre Colegio Provincial de Abogados de A Coruna (ICACOR) se ha
dirigido al Consejo General de la Abogacia Espanola preguntando si la convo-
catoria y designacion o nombramiento del Director de la Escuela de Practica Juridica
es una materia englobable en la esfera privada de los Colegios o en la publica y, mas
especificamente, si la impugnacion de la designacion o nombramiento corresponde al
orden jurisdiccional civil o al contencioso-administrativo.

II. LA NATURALEZA BIFRONTE DE LOS COLEGIOS
PROFESIONALES

Esta Comision Juridica ya ha tenido la oportunidad de analizar en Infor-
mes anteriores la especial naturaleza de los Colegios profesionales, que implica
necesariamente un régimen juridico especifico —como una suerte de islo-
te en el ordenamiento juridico (compartido con otras instituciones como
las Camaras de Comercio)— de cardcter mixto, integrado por normas de cardcter
publico y otras de caracter privado.

El caracter publico del Colegio profesional viene determinado desde
su creacion, al requerirse un plus mas alld de la mera voluntad asociativa
de sus miembros —lo que resulta suficiente en otras instituciones de base
corporativa—, consistente en la intervencion del poder legislativo en su
creacion mediante la aprobaciéon de una Ley especifica. Dicha Ley, que
otorga personalidad juridica al nuevo Colegio, supone la publificacion del
ejercicio de una profesion —pasa a ser una profesion colegiada—y, sobre
todo, otorga al Colegio profesional el monopolio para ordenar el ejercicio
de dicha profesion en el ambito geografico correspondiente.

Sin perjuicio de esta funcién publica, los Colegios profesionales tienen
las funciones propias y naturales de las entidades de base corporativa (aso-
ciativa), fundamentalmente la gestion de los intereses colectivos de sus
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miembros —en este caso, de los colegiados— que derivan del ejercicio de
una profesion comun.

De hecho, se ha senalado por la jurisprudencia (por todas, las sentencias
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7 de marzo y de 28 de febrero
de 2.011) que el perfil privado de los Colegios es mds acentuado que el publico, que
se limita a una suerte de descentralizacion funcional que no implica, entre
otras cosas, que sus empleados sean funcionarios publicos, ni que sus finanzas se
controlen por la Intervencion del Estado, ni por el Tribunal de Cuentas,
ni la Administraciéon u otro poder publico intervenga en su organizacion
o direccion.

Esta complejidad descrita apunta a la heterogeneidad de funciones vy,
por ende, a su consideracion como Administracion de base corporativa
o Corporacion con atribuciones publicas. Y tal complejidad se manifies-
ta con especial intensidad en el régimen de control jurisdiccional de sus
actos, puesto que dependiendo de la naturaleza juridica que presente la actua-
cion colegial, la competencia podra radicar en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo o en el orden jurisdiccional civil, segun se estén ejerciendo o no las
Sfunciones publicas que estas entidades tienen atribuidas o delegadas por el Estado
o por las Comunidades Autonomas.

No ha sido ésta una cuestion pacifica ni mucho menos, muestra de la
indefinicion normativa y la deriva jurisprudencial que en ocasiones llega
hasta nuestros dias.

En el momento actual, poca o nula informacién aportan las normas vi-
gentes reguladoras de los Colegios profesionales sobre la naturaleza de sus
actuaciones y los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer de las
impugnaciones que se planteen en relacion con ellas.

La Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios profesionales (en adelante LCP)
se limita a establecer en su articulo 8 que:

“1. Los actos emanados de los 6rganos de los Colegios y de los Consejos Genera-
les en cuanto estén sujetos al Derecho Administrativo, una vez agotados los recursos
corporativos seran directamente recurribles ante la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa”.

Ahora bien, el precepto es de una imprecision y de una obviedad des-
corazonadoras. Lo esencial es determinar cuando un acto colegial esta
sujeto a Derecho Administrativo y, sin embargo, nada se establece acerca
de cudl sea la naturaleza de cada una de las diferentes actuaciones cole-
giales desarrolladas en ejecucion de las funciones o competencias que le
son atribuidasy, en particular, cuando se encuentran sometidas al Derecho
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Administrativo. Tampoco se determina cudl es el medio de impugnacion
de las actuaciones colegiales cuando exceden del ambito del mencionado
articulo 8 de la LCP.

Previsiones semejantes se encuentran en las Leyes que posteriormen-
te han ido aprobando las Comunidades Auténomas para, en el ejercicio
de sus competencias, regular los Colegios profesionales de su territorio, si
bien anaden algo mas de informacion, ajustandose a lo que habia venido
senalando la jurisprudencia.

En una linea similar a la LCP, 1a Ley de Cataluna 7,/2006, de 31 de mayo,
de Colegios Profesionales de Cataluna, prevé en su articulo 67, con el enca-
bezamiento “Recursos contra actos y acuerdos”, lo siguiente:

“1. Los actos y acuerdos de los colegios profesionales y de los consejos de cole-
gios profesionales sujetos al derecho administrativo ponen fin a la via administrativa
y pueden ser objeto de recurso directamente ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa por las personas afectadas y la Administracion de la Generalidad. No
obstante, pueden ser objeto de recurso potestativo de reposicion ante el 6rgano que
los ha dictado.

2. Los acuerdos y actos de los colegios profesionales y de los consejos de cole-
gios profesionales dictados en ejercicio de funciones delegadas pueden ser objeto de
recurso ante la administracion delegante. La resolucién de este recurso pone fin a la
via administrativa”.

En la misma linea, el articulo 21 de la Ley 19/1997, de 11 de julio, de
Colegios Profesionales de la Comunidad de Madrid, establece lo siguiente:

“1. Contra las resoluciones de los érganos de gobierno de los Colegios Profesio-
nales y los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el pro-
cedimiento o produzcan indefension, sujetos al Derecho administrativo podra in-
terponerse recurso ante la Comision de Recursos del Colegio o, en su caso, ante el
correspondiente Consejo de Colegios de Madrid.

Las resoluciones y actos dictados en uso de facultades o competencias delegadas
de la Comunidad de Madrid, estaran sometidas al régimen de impugnacion general
de los actos de la misma.

2. Contra la desestimacion de los recursos interpuestos contra los actos de los
Colegios Profesionales podra interponerse recurso contencioso-administrativo”.

Esto es, los textos legales se limitan a una formula genérica segun la cual
la sujecion al Derecho Administrativo de los actos colegiales implica la ne-
cesidad de recurrir al contencioso-administrativo, pero sin hacer mencion
alguna a qué tipo de actos estan sujetos al Derecho Publico, ni cual es la
via de impugnacion del resto de la actuacion de los Colegios profesionales.
Algo similar sucede con otras leyes autonémicas, entre las que podemos
citar la Ley de Canarias 10/1990, de 23 de mayo, de Colegios Profesionales
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(articulo 22) o la Ley 8/1997, de 8 de julio de Colegios Profesionales de
Castilla y Leon (articulo 24).

Por el contrario, otras leyes autonémicas dan un pequeno paso ade-
lante, resultando mas precisas y concretas —lo cual es loable, teniendo en
cuenta que se trata aspectos en los que reina la indefinicién y, en ocasiones,
la confusion—.

En esta linea, la Ley del Pais Vasco 18/1997, de 21 de noviembre, de
ejercicio de profesiones tituladas y de colegios y consejos profesionales, re-
coge un par de articulos bajo la ribrica comun de un capitulo de “Disposi-
ciones comunes a Colegios y Consejos Profesionales” en los que la Ley vasca no se
limita tan s6lo a senalar la via del proceso contencioso-administrativo para
la impugnacion de los actos colegiales sujetos al Derecho Administrativo:

“Articulo 48. Régimen juridico.

1. Los colegios y los consejos profesionales, como corporaciones de Derecho pd-
blico, estan sujetos al Derecho administrativo.

2. Se exceptdan las cuestiones de indole civil o penal, que quedan sometidas al
régimen juridico correspondiente, asi como las relaciones con su personal, que se
regirdan por la legislacion laboral.

3. Igualmente, el patrimonio, la contratacion y cualquier otro extremo correspon-
diente a materias propias de la hacienda de los colegios profesionales se regiran por
el Derecho privado.

Articulo 49. Recursos.

1. Los actos sujetos a Derecho administrativo emanados de los colegios y consejos
profesionales ponen fin a la via administrativa previa a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion vigente.

2. No obstante, procederd, cuando asi lo dispusieren los estatutos, recurso ante
el correspondiente consejo, o, en ausencia de éste, ante el Consejero de Justicia, Eco-
nomia, Trabajo y Seguridad Social, que resolvera previo informe del Departamento
competente por razon de la profesion de que se trate. Este recurso se regird por las
normas propias del recurso ordinario aplicables a la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Euskadi.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de la compe-
tencia de la Administracion para conocer de los recursos que se interpongan contra
actos dictados por los colegios y consejos en ejercicio de funciones administrativas
delegadas”.

Muy interesante resulta el tenor del articulo 11 de la Ley 1/2001, de 16
de marzo, de Colegios Profesionales de Cantabria, en cuanto determina la
sumision al Derecho Administrativo de la actuacion de los Colegios Profe-
sionales relativa a la constitucion de sus 6rganos, lo cual no tiene parangén
en el resto de normativa colegial:

“Articulo 11. Régimen juridico de los actos colegiales.
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La actividad de los Colegios Profesionales relativa a la constitucion de sus érganos
y la que realicen en el ejercicio de sus funciones administrativas, estara sometida al
Derecho administrativo.

Se exceptuan las cuestiones de indole civil o penal, que quedan sometidas al régi-
men juridico correspondiente, asi como las relaciones con su personal, que se regiran
por la legislacion laboral”.

Y en una forma analoga se manifiesta la Ley 11/2001, de 18 de septiembre, de
colegios profesionales de la Comunidad Auténoma de Calicia:

Articulo 30 Régimen juridico.

Los colegios profesionales y los consejos gallegos de colegios profesionales, en
cuanto corporaciones de derecho publico, estan sujetos al derecho administrativo
en lo relativo a la constitucion de sus érganos y en cuanto ejerciten funciones admi-
nistrativas.

Articulo 31 Recursos.

1. Contra los actos sujetos al derecho administrativo emanados del 6rgano de go-
bierno de los colegios profesionales cabra recurso de alzada ante el correspondiente
consejo gallego de los colegios. En defecto de consejo gallego, en los casos de cole-
gios tnicos de ambito autonomico y contra los actos administrativos de los drganos
de gobierno de los consejos gallegos, cabra recurso ante el consejo general nacional
solamente si asi esta contemplado en los estatutos colegiales.

2. En el supuesto de actos y resoluciones dictados en ejercicio de competencias
administrativas delegadas, se estara a los términos de la propia delegacion en cuanto
al érgano competente para conocer en su caso del recurso correspondiente”.

En todo caso, se trata de una normativa muy escasa que genera una im-
portante laguna juridica en todo lo referente a la competencia jurisdiccio-
nal para controlar los actos de los Colegios profesionales, lo que ha forzado
a los 6rganos jurisdiccionales —fundamentalmente la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, pero también la Sala Primera y algunos Tribunales Supe-
riores de Justicia— a establecer una doctrina jurisprudencial al respecto
que, al fin y al cabo, constituye el auténtico régimen juridico de la materia.

Dicha situacion resulta obviamente criticable. Parece necesario que el
legislador —fundamentalmente el estatal— introduzca un régimen de im-
pugnaciones en la propia Ley, tomando en consideracion que, tratandose
de normas de cardcter procesal, no podrian ser desarrolladas reglamenta-
riamente por la Administracion, o estatutariamente por los propios Cole-
gios profesionales, aunque en ocasiones asi se haya hecho, al modo de lo
ocurrido en otros ambitos —un buen ejemplo es el ambito organizativo
del deporte—.

Para avanzar en esta materia es preciso tener en cuenta cudles son los fines
esenciales de los colegios profesionales y como influyen en la naturaleza juridica de
sus actos. Asi, el nacleo del Colegio profesional y de sus funciones esta cons-
tituido por los fines establecidos y senalados como esenciales en el articulo
1.3 de la LCP:
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“3. Son fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacion del ejercicio de las
profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén su-
jetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesionales de los colegia-
dos y la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de
sus colegiados, todo ello sin perjuicio de la competencia de la Administracion Pablica
por razon de la relacién funcionarial”.

La heterogeneidad de dichos fines esenciales y de las funciones corres-
pondientes —que son las previstas en el articulo 5 de la LCP— pone de ma-
nifiesto la complejidad apuntada, puesto que al examinar los fines esencia-
les se aprecia su naturaleza diversa, siendo unos manifiestamente publicos
—como la ordenacion de la profesion y la proteccion de los intereses de
los consumidores—, otros privados —como la defensa de los intereses pro-
fesionales de los colegiados— y otros de una naturaleza ambigua con ras-
gos privados —la representacion institucional exclusiva de la profesion— o
con rasgos publicos —la proteccion de los consumidores y usuarios de los
servicios de los profesionales colegiados—.

El articulo 5 de la LCP seniala las funciones especificas que corresponde desa-
rrollar a los Colegios para el logro de los fines que les son atribuidos por el
ordenamiento juridico. Siendo varias las funciones reconducibles a uno u
otro fin —y con ello determinable de la naturaleza de la correspondiente
actuacion colegial—, su incardinacion no es cuestion pacifica en todos los
casos. Basta para darse cuenta de ello con leer el precepto:

“Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su ambito territorial:

a) Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

b) Ejercer cuantas funciones les sean encomendadas por la Administracion y cola-
borar con ésta mediante la realizacion de estudios, emision de informes, elaboracion
de estadisticas y otras actividades relacionadas con sus fines que puedan serles soli-
citadas o acuerden formular por propia iniciativa.

c) Ostentar la representacion que establezcan las leyes para el cumplimiento de
sus fines.

d) Participar en los Consejos u Organismos consultivos de la Administracion en la
materia de competencia de cada una de las profesiones.

e) Estar representados en los Patronatos Universitarios.

f) Participar en la elaboracion de los planes de estudio e informar las normas de
organizacion de los Centros docentes correspondientes a las profesiones respectivas
y mantener permanente contacto con los mismos y preparar la informacion necesaria
para facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos profesionales.

g) Ostentar en su ambito la representacion y defensa de la profesion ante la Ad-
ministracion, Instituciones, Tribunales, Entidades y particulares, con legitimacion para
ser parte en cuantos litigios afecten a los intereses profesionales y ejercitar el derecho
de peticion, conforme a la Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado tres del
articulo primero de esta Ley.
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h) Facilitar a los Tribunales, conforme a las leyes, la relacion de colegiados que
pudieran ser requeridos para intervenir como peritos en los asuntos judiciales, o de-
signarlos por si mismos, segtin proceda.

i) Ordenar en el ambito de su competencia, la actividad profesional de los co-
legiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto debido a los
derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional
y colegial.

j) Organizar actividades y servicios comunes de interés para los colegiados, de
cardcter profesional, formativo, cultural, asistencial y de prevision y otros andlogos,
proveyendo al sostenimiento econémico mediante los medios necesarios.

k) Procurar la armonia y colaboracion entre los colegiados, impidiendo la compe-
tencia desleal entre los mismos.

1) Adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional.

m) Intervenir, en via de conciliacion o arbitraje, en las cuestiones que, por motivos
profesionales, se susciten entre los colegiados.

n) Resolver por laudo, a instancia de las partes interesadas, las discrepancias que
puedan surgir sobre el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de los trabajos
realizados por los colegiados en el ejercicio de la profesion.

i) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempenar funciones de arbi-
traje, nacional e internacional, de conformidad con lo establecido en la legislacion
vigente.

o) Informar en los procedimientos judiciales o administrativos en que se discutan
honorarios profesionales.

p) Encargarse del cobro de las percepciones, remuneraciones u honorarios profe-
sionales cuando el colegiado lo solicite libre y expresamente, en los casos en que el
Colegio tenga creados los servicios adecuados y en las condiciones que se determi-
nen en los Estatutos de cada Colegio.

q) Visar los trabajos profesionales de los colegiados en los términos previstos en
el articulo 13.

r) Organizar, en su caso, cursos para la formacion profesional de los postgradua-
dos.

s) Facilitar la solucion de los problemas de vivienda a los colegiados, a cuyo efec-
to, participaran en los Patronatos oficiales que para cada profesion cree el Ministerio
de la Vivienda.

t) Cumplir y hacer cumplir a los colegiados las Leyes generales y especiales y
los Estatutos profesionales y Reglamentos de Régimen Interior, asi como las normas
y decisiones adoptadas por los Organos colegiales, en materia de su competencia.

u) Atender las solicitudes de informacion sobre sus colegiados y sobre las sancio-
nes firmes a ellos impuestas, asi como las peticiones de inspeccion o investigacion
que les formule cualquier autoridad competente de un Estado miembro de la Unién
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 dnicamente para la finalidad para la que se solicito”.

En fin, es tarea complicada realizar una separacion en términos abstrac-
tosy con cardcter general entre las diferentes funciones colegiales o, lo que
es lo mismo, entre los ambitos publico y privado de actuacion. Esta dificul-
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tad tiene una obvia consecuencia practica en el ambito procesal, como es
la compleja determinaciéon de la competencia objetiva para llevar a cabo
el control jurisdiccional de la actividad colegial, esto es para conocer de la
impugnacion de los actos de los Colegios profesionales.

La Jurisprudencia, en especial la menor dimanada de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, especial-
mente relevante porque es el competente para tratar cuestiones relacio-
nadas con Consejo Generales domiciliados normalmente en la capital de
Espana, viene afirmando reiteradamente que constituye actividad colegial
administrativa sujeta al posterior control jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo la siguiente:

— a) colegiacion obligatoria (Sentencia del Tribunal Constitucional n°
194/98);

— b) régimen electoral;

— ¢) régimen disciplinario;

— d) visado colegial de los trabajos profesionales de los colegiados,
cuando asi lo exijan los respectivos Estatutos; y

— d) régimen de recursos contra los actos administrativos dictados por
los distintos 6rganos colegiales, en el ambito de sus competencias,
respecto de sus colegiados.

En consecuencia, estariamos ante actividades privadas de los Colegios
en el resto de su actuacion.

En cualquier caso, debemos traer a colacion el Anteproyecto de Ley de Ser-
vicios y Colegios Profesionales, dictaminado por el Consejo de Estado, aunque
después abandonado por el Gobierno. Su articulo 30 acomete por primera
vez una clasificacion legal de las tradicionales funciones colegiales en pu-
blicas y privadas, acogiendo a las primeras en su apartado 1y a las segundas
en el apartado 3.

Y asi, considera como funciones publicas las siguientes:

“1. Corresponde a los Colegios Profesionales, en su ambito territorial, el ejercicio
de las siguientes funciones:

a) Participar en los Consejos u organismos consultivos de las Administraciones
Pdblicas en la materia de competencia de cada una de las profesiones.

b) Facilitar a las Administraciones Publicas, conforme a la normativa aplicable,
cuanta informacion les sea requerida en relacién a sus colegiados y al funcionamiento
del Colegio.

c) Ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesional de los cole-
giados, velando por la deontologia profesional y por el respeto debido a los derechos
de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial.
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d) Cumplir y hacer cumplir a los colegiados la legislacion aplicable y los Estatutos
y Reglamentos de Régimen Interior, asi como las normas y decisiones adoptadas por
los 6rganos colegiales, en materia de su competencia.

e) Adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional de confor-
midad con las leyes.

f) Informar en los procedimientos judiciales en que se discutan honorarios pro-
fesionales.

g) Visar los trabajos profesionales de los colegiados cuando el visado sea precep-
tivo, en los términos previstos en el articulo 31.

h) Atender las solicitudes de informacion sobre sus colegiados y sobre las san-
ciones firmes a ellos impuestas, asi como las peticiones de inspeccién o investiga-
cion 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, en
particular, en lo que se refiere a que las solicitudes de informacion y de realizacion
de controles, inspecciones e investigaciones estén debidamente motivadas y que la
informacion obtenida se emplee dnicamente para la finalidad para la que se solicito.

i) Cuantas funciones redunden en beneficio de la proteccién de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

j) Ejercer cuantas funciones les sean atribuidas por la ley o encomendadas por las
Administraciones Publicas y colaborar con éstas mediante la realizacion de estudios,
emision de informes, elaboracion de estadisticas y otras actividades relacionadas con
sus fines que puedan serles solicitadas o acuerden formular por propia iniciativa’.

Por otra parte, seran funciones de naturaleza privada las siguientes:

“3. Asimismo corresponde a los Colegios Profesionales, en su ambito territorial, el
ejercicio de las siguientes funciones.

a) Mantener permanente contacto con los centros docentes correspondientes a
las profesiones respectivas y preparar la informacion necesaria para facilitar el acceso
a la vida profesional de los nuevos profesionales.

b) Ostentar en su ambito la representacion y defensa de la profesion ante las
Administraciones Publicas, Instituciones, Tribunales, Entidades y particulares, con le-
gitimacion para ser parte en cuantos litigios afecten a los intereses profesionales y
ejercitar el derecho de peticion, conforme a la ley.

c) Organizar actividades y servicios comunes de interés para los colegiados, de
cardcter profesional, formativo, cultural, asistencial y de prevision y otros analogos,
proveyendo al sostenimiento econémico mediante los medios necesarios.

d) Intervenir, en via de conciliacion, mediacion o arbitraje, en las cuestiones que,
por motivos profesionales, se susciten entre los colegiados.

e) Resolver por laudo, a instancia de las partes interesadas y sin perjuicio del uso
alternativo de otros posibles procedimientos arbitrales a realizar por otras Adminis-
traciones Publicas competentes, las discrepancias que puedan surgir sobre el cumpli-
miento de las obligaciones dimanantes de los trabajos realizados por los colegiados
en el ejercicio de la profesion.

f) Impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desempenar funciones de arbitraje,
nacional e internacional, de conformidad con lo establecido en la legislacion vigente.

g) Organizar, en su caso, cursos para la formacion profesional de los postgradua-
dos.

h) Visar los trabajos profesionales de los colegiados cuando el visado no sea pre-
ceptivo, en los términos previstos en el articulo 31"
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Ciertamente, no se trata de una Ley vigente y aplicable, sino de un Ante-
proyecto, pero la norma transcrita es mas una declaracion de conocimien-
to que de voluntad gubernamental. Ademas, el texto fue dictaminado por
el Consejo de Estado y el alto 6rgano consultivo tan s6lo cuestion6 expre-
samente la inclusion de la funcién publica recogida en el apartado 1.i),
por un lado; y, por otro, plante6 la necesidad de resaltar mas claramente
la relevancia de algunas funciones privadas de los Colegios profesionales,
entre las que se encuentra “la relativa a la formacion permanente de los cole-
giados, que unicamente de manera tangencial esta mencionada en los apartados
a) y ¢) del mismo precepto: “mantener permanente contacto con los centros docentes
correspondientes a las profesiones respectivas y preparar la informacion necesaria
para facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos profesionales”, “organizar
actividades y servicios comunes de interés para los colegiados, de caracter profesional,
Sformativo, cultural, asistencial y de prevision y otros analogos, proveyendo al sosteni-

4

miento economico mediante los medios necesarios™ .

Podemos asi entender que el Consejo de Estado avala también la consi-
deracion de las funciones relacionadas con la formacién como de natura-
leza privada de los Colegios profesionales.

I1I. LA ORGANIZACION DE LOS COLEGIOS

En otros Informes de esta Comision Juridica se han analizado los princi-
pios basicos de la organizacion de los Colegios de Abogados. Basicamente
se trata de garantizar la aplicacion efectiva del principio democratico y se
consagra normativamente una organizacion flexible para los Colegios, permitien-
do que adopten estructuras y organizaciones diferentes segun sus necesidades. Debe
tenerse en cuenta que la dimension, la dispersion de la poblacién y de
los profesionales (abogados en nuestro caso), las dificultades geograficas
u otras circunstancias pueden exigir soluciones no idénticas en todos los
casos.

El articulo 36 de la Constitucion Espanola prevé con respecto a los Co-
legios profesionales que “La ley regulard 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”. En
materia organizativa, el texto constitucional se limita a garantizar el princi-
pio democrdtico en la organizacion y funcionamiento colegial.

A. En el ambito estatal, la LCP deja bien clara en su articulo 1.1 la natu-
raleza juridico-publica de los Colegios, al disponer que:
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“Los Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho ptblico, amparadas
por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena ca-
pacidad para el cumplimiento de sus fines”.

Este caracter publico determina el sistema de fuentes de su regulacion.
Y asi, el articulo 6.1 LCP prevé que:

“Los Colegios Profesionales, sin perjuicio de las Leyes que regulen la profesion de
que se trate, se rigen por sus Estatutos y por los Reglamentos de Régimen interior”.

Dejando al margen las escasas menciones legales sobre la estructura co-
legial, rige el principio de auto-organizacion. El articulo 6.3.c) LCP tan s6lo
prevé que los Estatutos generales de la profesion regularan los ”drganos de
gobierno y normas de constitucion y funcionamiento de los mismos, con determina-
cion expresa de la competencia independiente, aunqgue coordinada, de cada uno y
con prohibicion de adoptar acuerdos respecto a asuntos que no figuren en el orden
del dia”.

El apartado 4 del mismo articulo 6, consagrando ese principio de auto-
organizacion antes mencionado, anade lo siguiente:

“Los Colegios elaboraran, asimismo, sus estatutos particulares para regular su fun-
cionamiento. Seran necesariamente aprobados por el Consejo General, siempre que
estén de acuerdo con la presente Ley y con el Estatuto General”.

Y el articulo 6.5 se refiere a alguno de los 6rganos que debe existir en
los Colegios, como son el “Presidente, Decano, Sindico u otros similares” y las
“Juntas Directivas o de Gobierno u otros Organos andlogos”.

B. En el ambito autonémico gallego, la antes citada Ley 11/2001 es la
norma decisiva. Su articulo 4, al referirse a la naturaleza juridica de los
Colegios, recibe lo ya establecido en la Ley estatal y dispone lo siguiente:

“Los colegios profesionales y los consejos gallegos de colegios son corporaciones
de derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cum-
plimiento de sus fines”.

Por su parte, el articulo 5 reviste especial interés, en cuanto regula la
estructura interna y régimen de funcionamiento colegial, si bien se limita
a sentar el principio basico que ha de presidirla, como es el principio de-
mocratico:

“La estructura interna y el funcionamiento de los colegios profesionales y de los
consejos gallegos de colegios deberdn ser democraticos”.
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Bien es verdad que la Ley gallega, en su articulo 19, establece una or-
ganizacion minima del Colegio profesional. No obstante, su esquematismo
o parquedad viene a consagrar el principio auto-organizativo al que nos he-
mos referido anteriormente, respetando esa minima estructura legalmente
disenada. Dispone lo siguiente el precepto:

“1. Son érganos esenciales de la estructura colegial

a) El érgano plenario.

b) El 6rgano de gobierno.

c) El 6rgano presidencial.

2. Los estatutos podran crear otros érganos jerarquicamente dependientes de los
anteriores”.

C. El Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGAE) aprobado por
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, materializa en el ambito de la Abo-
gacia la necesaria existencia de unos Estatutos generales para toda la profe-
sion y fija la estructura basica de los Colegios de Abogados en su articulo
47 de la siguiente forma:

“1. El Gobierno de los Colegios estara presidido por los principios de democracia
y autonomia.

2. Cada Colegio de Abogados seré regido por el Decano, la Junta de Gobierno
y la Junta General. Los Estatutos particulares de los Colegios cuyo ndmero de cole-
giados lo aconseje podran disponer, ademas, de una Asamblea Colegial de cardcter
permanente”.

En consecuencia, la organizacion de los Colegios de Abogados se estruc-
tura basicamente en el Decano, la Junta de Gobierno y la Junta General y,
en determinados Colegios, la Asamblea Colegial.

Pero, junto alos anteriores, pueden existir en los Colegios otros 6rganos
individuales o colegiados y a alguno de ellos se refiere especificamente el
articulo 53 EGAE. Pues bien, en esa organizacion que cada Colegio puede
y debe definir se encontrara, si asi se decide, la Escuela de Practica Juridica.

El EGAE determina en su articulo 4 que son funciones de los Colegios de Abo-
gados, en su ambito territorial, en cuanto nos interesa, las siguientes:

“g) Participar en la elaboracion de los planes de estudios, informar de las normas
de organizacion de los centros docentes correspondientes a la profesién, mantener
permanente contacto con los mismos, crear, mantener y proponer al Consejo General
de la Abogacia Espafola la homologacion de Escuelas de Practica Juridica y otros me-
dios para facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos titulados, y organizar
cursos para la formacion y perfeccionamiento profesional.

i) Organizar y promover actividades y servicios comunes de interés para los co-
legiados, de carédcter profesional, formativo, cultural, asistencial, de prevision y otros
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analogos, incluido el aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil profesional
cuando legalmente se establezca”.

La letra g) transcrita prevé que los Colegios de Abogados pueden crear
Escuelas de Practica Juridica. Nos encontramos ante una norma que da
una orientacion a los Colegios para que ejerzan la funcién en la medida
de sus posibilidades. Por ello hay Colegios que han creado tales Escuelas y
otros que no.

El Consejo General de la Abogacia Espariola, por Acuerdo del Pleno de 14 de
diciembre de 2012, aprobo el Reglamento para la homologacion de las Escuelas de
Practica Juridica, cuyo objeto (articulo 2) es la regulacion de los requisitos
y procedimiento de homologacién por parte del Consejo General de la
Abogacia Espanola de las Escuelas creadas por los Colegios de Abogados
para su participacion en el proceso de formacion especializada establecido
en la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de
abogado y procurador de los tribunales (Ley de acceso). Se trata pues de
un objeto limitado.

La Ley de acceso y su reglamento (aprobado por Real Decreto 775/2011, de
3 de junio) prevén que la formacion requerida para la presentacion a la prueba de
evaluacion final para la obtencion del titulo profesional de abogado podra ser adqui-
rida, entre otras vias, a través de Cursos de formacion impartidos por las Escuelas de
Practica Juridica creadas por los Colegios de Abogados y homologadas por
el Consejo General de la Abogacia Espanola.

Los Colegios de Abogados cuyas Escuelas de Practica Juridica deseen impartir
esos Cursos de formacion deberan celebrar un convenio al menos con una Universi-
dad, con el objeto de asegurar el cumplimiento de los requisitos estableci-
dos relativos a las competencias profesionales e idoneidad de la titulacion
y la cualificacion del profesorado.

Ahora bien, ni la Ley de acceso, ni su reglamento, establecen requisito alguno
sobre la estructura organizativa de las Escuelas de Practica Juridica. Tampoco el
Reglamento para la homologacion de las Escuelas del Consejo General de la Aboga-
cia Esparnola contiene determinacion alguna al respecto, sino tan sélo en
cuanto a la designacion de formadores para asi cumplir con los requisitos
legales y reglamentarios. En consecuencia, la materia organizativa de la Es-
cuela es cuestion que debe regular y resolver cada Colegio de Abogados en su ambito
respectivo.

Los Estatutos del ICACOR establecen como funcién del Colegio, en su ar-
ticulo 3.g) la de “mantener; dirigir o participar en la Escuela de Practica Juridica
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y otros medios para facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos titulados,
organizar cursos para la formacion y perfeccionamiento profesional’.

La Escuela de Practica Juridica es un elemento organizativo del ICACOR.

Corresponde a la Junta de Gobierno en relacion con la administracion
del Colegio, entre otras, las siguientes funciones (articulo 45.3):

“d) Proceder a la contratacion de los empleados necesarios para la buena marcha
de la Corporacién y contratar los servicios externos que fueren precisos.

e) Dirigir, coordinar, programar y controlar la actividad de los departamentos y
servicios colegiales”.

Los Estatutos de la Escuela de Préctica Juridica del ICACOR fueron aprobados por
acuerdo de Junta de 30 de diciembre de 1998 y modificados el 26 de septiembre de
2003 y 2 de julio de 2008. El Consejo General de la Abogacia Espanola la homologé
por primera vez en el aiio 1992 y después también en 2013.

Segtin el articulo 4 de sus Estatutos, “el gobierno y representacion de la Escuela
corresponde a la Junta de Gobierno del llustre Colegio Provincial de Abogados de La
Corufia” ARade que “son dérganos asesores y auxiliares de la Junta de Gobierno en
la gestion y representacion de la Escuela, los siguientes: a) El Rector. b) El Consejo
Rector. c) El Director”.

El cargo de Rector tiene caracter honorifico. Por su parte, el Director de
la Escuela debe ser; segun el articulo 11, abogado en ejercicio y tendra con la Escuela
una relacion de arrendamiento de servicios profesionales, siendo nombrado por la
Junta de Gobierno por un periodo de cuatro aros, que podra ser prorrogado como
maximo por dos periodos de dos anos mas. Con cardcter previo a su nombramiento se
realizara una convocatoria y posteriormente se valoraran libremente los méritos por
parte de la Junta de Gobierno.

V. LA RELACION DEL DIRECTOR DE LA ESCUELA CON EL
ICACOR. SUNOMBRAMIENTO

Llegados a este punto ya podemos dar respuesta a las cuestiones plan-
teadas en la solicitud de Informe.

Es obvio, de lo que se ha escrito hasta ahora, que la relacion del Director
de la Escuela con el ICACOR no tiene naturaleza administrativa. Podra te-
ner naturaleza laboral, civil o mercantil, segiin como se haya pactado, pero
no se trata de una relacion contractual administrativa y, mucho menos,
funcionarial.

Se sitda en el ambito de las funciones privadas de los Colegios porque la
labor que desarrolla la Escuela se corresponde con ellas.
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La existencia de un proceso de seleccion no convierte lo privado en
publico. Es mas, parece logico que se trate de seleccionar al profesional
idéneo para prestar sus servicios como Director, con la maxima transpa-
rencia y permitiendo que esa transparencia se convierta asimismo en parti-
cipacion de los colegiados. Es no sélo 16gico, sin perfectamente ajustado a
las normas que una entidad como el ICACOR busque incorporar al mejor
Director de la Escuela posible y que lo haga mediante una convocatoria
abierta que compromete al propio a ICACOR a respetar los requisitos es-
tablecidos en ella.

Tratandose de una actuacion inserta en el ambito privado del ICACOR,
la impugnacion y eventual revision del nombramiento de Director de la
Escuela de Practica Juridica del ICACOR corresponderia al orden jurisdic-
cional civil.

Ahora bien, sentado lo anterior, la Jurisprudencia viene cominmente
entendiendo que en los actos de los 6rganos corporativos deben distin-
guirse dos planos distintos. Por un lado, el material, al que nos acabamos
de referir. Y, por otro, el formal, esencialmente relativo a los presupuestos
necesarios para la formacion de voluntad del 6rgano corporativo compe-
tente. En este sentido, la necesidad de que el 6rgano pueda formar ade-
cuadamente su voluntad, respetando los requisitos esenciales de inclusion
del asunto en el Orden del Dia, de suministro de la informacion y docu-
mentacion necesarias para valorar la decision que se haya de adoptar y el
cumplimiento de las reglas relativas al quorum son esenciales y han de ser
objeto de analisis especifico. Estos aspectos formales, como una suerte de
actos separables, pueden ser conocidos por el orden contencioso-adminis-
trativo, ante el que debe residenciarse la impugnacion basada en aspectos
formales relacionados con la formacion de voluntad del 6rgano. Incluso
la Sala Tercera del Tribunal Supremo utiliza la expresion de “escision” en
sus sentencias de 18 de Julio del 2008, de 31 de Marzo del 2009 o de 10 de
Noviembre del 2009.

De ahi que si la designacion o nombramiento de Director de la Escuela
de Practica Juridica del ICACOR resulta impugnada por razones formales
del orden de las expuestas, la revision del acuerdo correspondera al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y no al civil.
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