PROBATICA
Y DERECHO
PROBATORIO

La correspondencia
entre abogados
y Su aportacion procesal

Un problema a resolver

Juan Antonio Andino Lopez

lILA LEY



PROBATICA
Y DERECHO
PROBATORIO

La correspondencia

entre abogados
y su aportacion procesal

Un problema a resolver

Juan Antonio Andino Lopez

lILA LEY



© Juan Antonio Andino Lépez, 2024
© LA LEY Soluciones Legales, S.A.

LA LEY Soluciones Legales, S.A.

C/ Collado Mediano, 9

28231 Las Rozas (Madrid)

Tel: 91 602 01 82

e-mail: clienteslaley@aranzadilaley.es
https://www.laley.es

Primera edicion: enero 2024

Depésito Legal: M-4076-2024

ISBN version impresa: 978-84-19905-33-8
ISBN version electronica: 978-84-19905-34-5

Disefo, Preimpresién e Impresién: LA LEY Soluciones Legales, S.A.

Printed in Spain

© LA LEY Soluciones Legales, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad
Intelectual, LA LEY Soluciones Legales, S.A., se opone expresamente a cualquier utilizacion
del contenido de esta publicacién sin su expresa autorizacion, lo cual incluye especialmente
cualquier reproduccién, modificacién, registro, copia, explotacion, distribucién, comunicacion,
transmisién, envio, reutilizacion, publicacion, tratamiento o cualquier otra utilizacién total o
parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicacién.

Cualquier forma de reproduccién, distribucion, comunicacion publica o transformacion de esta
obra solo puede ser realizada con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcién prevista por
la Ley. Dirfjase a Cedro (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita
fotocopiar o escanear algtn fragmento de esta obra.

El editor y los autores no asumiran ningin tipo de responsabilidad que pueda derivarse frente a
terceros como consecuencia de la utilizacion total o parcial de cualquier modo y en cualquier
medio o formato de esta publicacién (reproduccién, modificacion, registro, copia, explotacion,
distribucion, comunicacién publica, transformacién, publicacién, reutilizacién, etc.) que no haya
sido expresa y previamente autorizada.

El editor y los autores no aceptaran responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas
a las personas naturales o juridicas que actien o dejen de actuar como resultado de alguna
informacién contenida en esta publicacion.

LA LEY SOLUCIONES LEGALES no sera responsable de las opiniones vertidas por los autores
de los contenidos, asi como en foros, chats, u cualesquiera otras herramientas de participacion.
Igualmente, LA LEY SOLUCIONES LEGALES se exime de las posibles vulneraciones de derechos
de propiedad intelectual y que sean imputables a dichos autores.

LA LEY SOLUCIONES LEGALES queda eximida de cualquier responsabilidad por los danos y
perjuicios de toda naturaleza que puedan deberse a la falta de veracidad, exactitud, exhaustividad
y/o actualidad de los contenidos transmitidos, difundidos, almacenados, puestos a disposicién o
recibidos, obtenidos o a los que se haya accedido a través de sus PRODUCTOS. Ni tampoco por
los Contenidos prestados u ofertados por terceras personas o entidades.

LA LEY SOLUCIONES LEGALES se reserva el derecho de eliminacién de aquellos contenidos que
resulten inveraces, inexactos y contrarios a la ley, la moral, el orden pdblico y las buenas costumbres.

Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y
productos de LA LEY Soluciones Legales, S.A., es suministrado por el Centro de Documentacién
Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos
han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicacion de los érganos judiciales
colegiados. El Cendoj es el tnico organismo legalmente facultado para la recopilacién de dichas
resoluciones. El tratamiento de los datos de caracter personal contenidos en dichas resoluciones
es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios
en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva
responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.



El secreto profesional del abogado

La cuestion no es baladi, puesto que esta en juego el admitir (y valorar)
la prueba que vulnere el secreto profesional del abogado. Para contestar a la
pregunta entendemos que el juez debera valorar en primer lugar si se ha vul-
nerado o no el secreto profesional, atendiendo a su objeto, ya que no existe
secreto cuando se manifiesta lo que ya consta en el procedimiento en otros
medios de prueba, como puede ser la documental®*¥.

Entendemos que el derecho a la prueba y el secreto profesional del abo-
gado no colisionarian, ya que en el caso en el que se apruebe la normativa
referenciada en el apartado (11.3.2) anterior, y sin perjuicio de profundizar
sobre este particular, entonces sostenemos que el secreto profesional del
abogado podria ser considerado como un limite extrinseco mas al derecho
a la prueba®?, ya que existirdn nuevos requisitos legales de proposicién de
la prueba, esto es, no se podra admitir aquella prueba que vulnere el secreto
profesional del abogado, y ello con base y fundamento en dicha normativa.

11.7. Conclusiones sobre esta aparente colision

1. El derecho a la prueba es un derecho fundamental contemplado
en el art. 24 CE. En consecuencia, el operador juridico debe hacer una
lectura y aplicacién lo mas permisiva y amplia del contenido de dicho
derecho.

2. Como consecuencia de lo anterior, por ejemplo, la prueba ilicita ha
ido experimentando una serie de excepciones y/o correcciones que hace
que su apreciacion practica por parte de los tribunales sea hoy en dia ex-
cepcional. Otra consecuencia la tenemos en la practica de los juzgados
consistente en admitir como prueba documental la aportacién procesal
de correspondencia entre letrados, a pesar de su confidencialidad expre-
sada en la normativa deontolégica, admisibilidad discutida por parte de
la doctrina cientifica.

3. Por otro lado, el secreto profesional del abogado es un derecho ele-
mental en el ejercicio de la abogacia. No es un derecho fundamental en

(244) SAP de Jaén, de 11 de septiembre de 2020, sentencia 705/2020, recurso 226/2019, f.j. 3%
SAP de Palma Mallorca, sec. 5%, 15 junio 2017, sentencia 174/2017, recurso 206/2017, f.j.
3%y la STS de 5 de marzo de 1981, Cdo. 2°. Vid. asimismo, ANDINO LOPEZ, J.A., «LA NUEVA
CONFIGURACION DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO», Op.Cit., p. 74.

(245) Para un concepto de limite extrinseco del derecho a la prueba, vid. Picé i Junoy, J., «El
derecho a la prueba», op.cit., pp. 49-55.
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si mismo, pero tanto la jurisprudencia como la doctrina lo encuentran es-
trechamente vinculado al derecho a la intimidad y al derecho de defensa
del cliente (arts. 18 y 24 CE), por lo que su vulneracién puede acarrear la
infraccién de dichos derechos fundamentales.

4. Existe también un fendmeno creciente tendente a la proteccion y
garantismo de la maxima eficacia del secreto profesional del abogado,
tales como art. 8.2 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia proce-
sal del servicio publico de Justicia, asi como el art. 91.2.s de las Reglas
modelo europeas para el proceso civil, el art. 15 del Anteproyecto de Ley
Organica del Derecho de Defensa, y la reciente Sentencia del TJUE de 8
de diciembre de 2022 (Asunto C-694/20).

5. Entendemos que el derecho a la prueba y el secreto profesional del
abogado no colisionarian en un procedimiento judicial, sino que el juez
debera valorar si se ha vulnerado o no el secreto profesional, atendiendo
a su objeto (no se vulnera dicho derecho cuando se manifiesta lo que
ya consta en el pleito, por ejemplo, si se ratifica lo que ya consta en la
documental aportada al mismo). De vulnerarse el secreto profesional del
abogado, y de ir aprobandose la normativa citada en el apartado (11.3.2)
anterior, entonces podremos sostener que el secreto profesional del abo-
gado actuaria como un nuevo limite extrinseco del derecho a la prueba,
con lo que no habria colisién alguna entre ambos derechos, sino que el
juez debera inadmitir la prueba que vulnere el secreto profesional del
abogado.

12. LA CUESTION DESDE UN PUNTO DE VISTA PRACTICO: ;COMO
REACCIONAR FRENTE A LA APORTACION PROCESAL DE CORRES-
PONDENCIA ENTRE LETRADOS?

Pero volvamos al principio, donde dejamos desamparado al abogado que
recibia la demanda y se sorprendia por la aportacién procesal de la corres-
pondencia mantenida con el letrado de la parte contraria con anterioridad
a la interposicion de la demanda, aportacion llevada a cabo por parte del
letrado contrario sin autorizacién por parte de la Junta de Gobierno del Co-
legio de Abogados correspondiente. Con base y fundamento en los argu-
mentos anteriormente desarrollados, sugerimos lo siguiente:

a. En la contestacion a la demanda, sugerimos poner de manifiesto
que la aportacion procesal de correspondencia entre letrados vulnera los
derechos fundamentales contenidos en los arts. 18 y 24 CE, por exigencia
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del art. 44.1.c LOTC, que obliga a denunciar una vulneracién de un de-
recho fundamental desde el primer momento procesal del que disponga
la parte perjudicada.

Asimismo, en la propia contestacion a la demanda también se debera
denunciar que la actuacién del abogado aportante vulnera el principio
de la buena fe procesal, contenido en el art. 247 LEC, ya que la mala fe
procesal también debe alegarse desde el primer momento en que se apre-
cie®®y, en consecuencia, entendemos que se podria solicitar mediante
Otrosi en el escrito de contestacion a la demanda la no incorporacién
a los autos de la correspondencia entre letrados, y la custodia de dicha
prueba por parte del letrado de la administracion de justicia.

En consecuencia, entendemos que también se debera acompanar al
escrito de contestacion a la demanda la correspondiente denuncia/queja
dirigida al Ilustre Colegio de Abogados, solicitando la sancién corres-
pondiente al letrado infractor, con el objeto de acreditar y evidenciar la
ilicitud de la actuacién del letrado infractor. Por supuesto, también se
aconseja aportar al proceso la resolucién que sancione a dicho letrado
por la aportacion ilegal de correspondencia entre letrados.

b. Serd en el acto de la audiencia previa, para el supuesto en el que se
admita la prueba documental de correspondencia entre letrados, cuan-
do se recurra en reposicion oral dicha admision a trdmite, exponiendo
los tres argumentos anteriormente referenciados, y formulando protesta
frente a una desestimacion judicial del recurso de reposicion oral, ex. art.
285.2 LEC.

Sugerimos solicitar que, en el supuesto en el que la prueba sea de-
clarada ilicita, que la misma sea custodiada por parte del letrado de la
administracion de justicia, ex art. 459.1 LOP).

c. En el supuesto en el que, a pesar de lo anterior, la prueba sea admi-
tida, entonces sugerimos iniciar el incidente regulado en el art. 287 LEC,
para la prueba ilicita.

d. Sila prueba documental «sobrevive» al incidente anterior, entonces
sugerimos reiterar los argumentos expuestos en el presente estudio en
fase de conclusiones, una vez practicada la prueba en el acto del juicio,

(246) ANDINO LOPEZ, J.A., «EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO EN EL PROCESO CIVIL», Op.Cit., p. 264.
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con el objeto de expulsar la prueba ilicita o contraria a la buena fe proce-
sal del proceso en dicho momento.

e. Practicado lo anterior, para el supuesto en el que la sentencia de ins-
tancia fundamente su decision, directa o indirectamente, en dicha prueba
documental, entonces sugerimos plantear dicha cuestion en apelacion,
ya que se habia formulado la correspondiente protesta ex art. 285.2 LEC.

f. Asimismo, entiendo que la presente cuestion también podria ser ob-
jeto de andlisis, cuanto menos, en el marco de un recurso de casacion
(art. 477.1 LEC) o, en su caso, extraordinario por infraccién procesal (art.
469.1.3° LEC)®*” para el supuesto en el que la sentencia que dictara la
Audiencia Provincial también se basara, directa o indirectamente, en la
documental relativa a la correspondencia entre letrados.

g. Por dltimo, habida cuenta la estrecha vinculacion entre el secreto
profesional y los derechos fundamentales contenidos en los arts. 18 y 24
CE (como anteriormente se ha indicado), entendemos que la sentencia
desestimatoria por parte del Tribunal Supremo podria ser recurrida en am-
paro ante el Tribunal Constitucional si la documental de correspondencia
entre letrados continuara siendo fundamental para que el tribunal basara
su fallo.

(247) Debemos resaltar que el recurso de casacién ha sido modificado mediante Real Decreto-
Ley 5/2023, de 29 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de
respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a
la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de trans-
posicién de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimiento del Derecho de la Unién
Europea.

Al respecto, vid. Pico 1 JuNoy, )., «Reflexiones criticas de urgencia sobre la reciente reforma
de la casacion civil», Diario La Ly, n. 10321, de 5 de julio de 2023.

En este sentido, cabe indicar que, si bien es cierto que en el marco del recurso de casa-
cién civil se podran alegar motivos procesales y, en consecuencia, se conoceran en un
Gnico recurso de casacion motivos procesales y sustantivos (art. 477.1 LEC), lo cierto es
que el Real Decreto-Ley 5/2023 no ha derogado formalmente el recurso extraordinario
por infraccién procesal, por lo que entendemos que en el supuesto en que el recurrente
pretenda recurrir una resolucién por motivos sustantivos forales y procesales, entonces en
ese supuesto deberd interponer el correspondiente recurso extraordinario por infraccion
procesal, y ello pese a la nueva regulacion del recurso de casacién contenida en el citado
Real Decreto-Ley 5/2023.
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CAPITULO 3

LA VULNERACION DEL SECRETO PROFESIONAL
DEL ABOGADO COMO PRUEBA ILEGAL EN EL
PROCEDIMIENTO CIVIL

1. INTRODUCCION

En los capitulos anteriores hemos descrito la relacion existente entre el
cliente y su abogado, haciendo énfasis en el deber de secreto profesional del
abogado, examinando su contenido y alcance.

Por ello, estimamos (y ello serd objeto de analisis en los préximos capitu-
los de la presente obra) que la prueba que se proponga por cualquiera de las
partes y que vulnere el secreto profesional del abogado debe ser desestima-
da por el Juez, al ser dicha prueba ilegal (en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 283.3 LEC). Ademds, en el supuesto en que dicha prueba sea admi-
tida por el Juez, defenderemos que la misma debe ser considerada ilicita, por
haberse obtenido vulnerando un derecho fundamental (en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 287 LEC, en relacién con los arts. 18 'y 24 CE) y, en
cualquier caso, estimamos que la proposicion y/o practica de dicha prueba
vulnera la buena fe procesal (articulo 247 LEC)@*9.

(248) Se analizan en consecuencia los efectos en el proceso civil de la vulneracion del secreto pro-
fesional del abogado. Sin embargo, cabe apuntar otros efectos extraprocesales de la vulnera-
cion de dicho secreto: (a) efectos civiles, pues el abogado puede ser civilmente responsable
por los dafos que cause directamente como consecuencia de la vulneracién del secreto
ex articulos 1.101 0 1.902 CC (vid., por todos, CrResp0 MoRrA, M. C., «LA RESPONSABILIDAD DEL
ABOGADO EN EL DErRecHO CiviLy, op.cit.); (b) efectos penales, puesto que el abogado puede ser
penalmente responsable del delito previsto en el articulo 199.2 CP (vid., por todos, la mo-
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Estudiaremos en primer lugar el criterio para admitir o inadmitir una prue-
ba que vulnere la ley (articulo 283.3 LEC) porque entendemos que dicho
precepto se aplica con anterioridad al 287 LEC. Esto es, el primero se aplica
en el momento en que el Juez estima o desestima los diferentes medios de
prueba propuestos por las partes, mientras que el articulo 287 LEC se aplica
una vez la prueba es admitida por parte del tribunal®*.

Con ello, defenderemos la tesis de que, en el procedimiento civil, la vulne-
racion de un derecho fundamental es tan grave que la propia LEC ofrece dos
filtros para evitar el éxito de dicha vulneracion: el primero de ellos lo consti-
tuye el articulo 283.3 LEC cuando dice que «nunca se admitirda como prueba
cualquier actividad prohibida por la ley», aplicable en la fase de admision o
inadmision de los medios de prueba por parte del Juez y aplicable a cualquier
infraccion legal, esto es, también a derechos fundamentales; y el segundo
filtro opera para aquellos supuestos en los que la prueba admitida vulnere
derechos fundamentales, siendo tan grave dicha vulneracién, que la propia
LEC ofrece una segunda oportunidad procesal para eliminar dicha prueba del
procedimiento, abriéndose el incidente regulado en el articulo 287 LEC.

Aplicando lo anterior al secreto profesional del abogado, entendemos
que la vulneracién del mismo en el marco del procedimiento civil, por
ejemplo, mediante la aportacién procesal de correspondencia entre letra-
dos como prueba documental, vulnera la legalidad ordinaria®® y, en con-

nografia de Perez CepeDA, A.l., «DELITOS DE DESLEALTAD PROFESIONAL DE ABOGADOS Y PROCURADORES,
Editorial Aranzadi, Elcano, 2000); (c) efectos disciplinarios, por aplicacién de las sanciones
contenidas en el EGAE, CDAUE, CDAE y/o NAC (vid., por todos, SANCHEZ STEwART, N., «LA
PROFESION DE ABOGADO», op.cit., Vol. T, pp. 161 a 338; (d) efectos laborales, puesto que el abo-
gado que vulnera su secreto profesional puede incurrir en un supuesto de responsabilidad
disciplinaria laboral, en aplicacién del articulo 24.2.a del Real Decreto 1331/2006, de 17 de
noviembre, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial de los abogados que
prestan servicios en despachos de abogados (vid. Tuser DEL PINO, P., «EL CONTRATO DE TRABAJO ES-
PECIAL DE LOS ABOGADOS», Grupo Difusion, Madrid, 2007); y (e) efectos societarios, puesto que
el abogado que vulnera su secreto profesional puede ser excluido como socio de la sociedad
profesional en la que se halle integrado (despacho profesional), en aplicacién del articulo 14
de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (vid. CARRETERO SANCHEZ, S.,
«LA RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO EN LA SOCIEDAD PROFESIONAL», Dijusa, Madrid, 2008).

(249) Como expresamente indica el propio articulo 287 LEC, que establece que «cuando alguna
de las partes entendiera que en la obtencién u origen de alguna prueba admitida se han
vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado, en su
caso, a las demas partes» (la cursiva es nuestra).

(250) La aportacion procesal de correspondencia entre letrados vulnera las siguientes disposi-
ciones normativas citadas en supra nota 233.
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secuencia, se debe inadmitir dicha prueba con base y fundamento en el
articulo 283.3 LEC**".

2. DISTINCION ENTRE PRUEBA ILEGAL Y PRUEBA ILICITA EN LA
DOCTRINA CIENTIFICA

A falta de jurisprudencia reiterada del TS®? que distinga claramente los
articulos 283.3 y 287 LEC, debemos acudir a la doctrina cientifica para estu-
diar qué posturas se han adoptado para diferenciar ambos preceptos:

2.1.  Autores que no comparan los articulos 283.3 y 287 LEC

En primer lugar, existen diversos autores que no resaltan la aparente antino-
mia contenida en los articulos 283.3 y 287 LEC, sino que se limitan a examinar
el tratamiento de la prueba ilicita que realiza la LEC como un cuerpo Unico.

ViLacomez CeBriAN®? cita el articulo 287 LEC, e indica que recoge el con-
cepto estricto de prueba ilicita contemplado en el articulo 11.1 LOP).

Tampoco comparan ambas normas GOmez D LIANO?*, FONT SERRAZ®), OR-
T1Z BLasco, ni QUINTANS GARCIA®®®),

La vinculacion del secreto profesional con el contenido de la LOPJ se lleva a cabo por
parte del EGAE expresamente en su articulo 21, en los siguientes términos: «1. La con-
fianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente imponen al profesional de la
Abogacia, de conformidad con lo establecido por la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, el deber y el derecho de guardar secreto de todos los hechos o noticias
que conozca por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional,
no pudiendo ser obligado a declarar sobre ellos. 2. Lo previsto en el presente capitulo se
entenderd sin perjuicio de lo previsto en cada caso por la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, por las leyes procesales y demas legislacion aplicable».

(251) ANDINO Lorez, |, A., «Estudio del articulo 283.3 LEC: ;puede el juez inadmitir una prueba
que vulnere la legalidad ordinaria?», en Justicia, 1-2014, paginas 237-269.

(252) En el sentido del articulo 1.6 CC, puesto que existe la STS de 29 de marzo de 2007, f.j.
2°, que indica que el articulo 283.3 LEC contiene un criterio de legalidad ordinaria para
admitir la prueba, en contra, como veremos, de la doctrina mayoritaria, que sostiene que
el articulo 283.3 LEC recoge el principio de legalidad procesal en materia probatoria.

(253) Viacomez CesriAN, M., en AAVV (Coord. Cortés Dominguez, Valentin y Moreno Catena,
Victor), «LA Nueva Ley pe ENjuiciamienTo CiviLy, Tomo 111, «LA PRUEBA, LOS RECURSOS», Edit. Tec-
nos, 2000, p. 35.

(254) Gomez b Liako, F., «DerecHo ProcesaL Civity, Tomo 1, Edit. Forum, Oviedo, 2000, p. 297.

(255) FonT SerrA, E., «La prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», OTrosI, suplemento
enero 2001, p. 5.

(256) Ormiz BLasco, J. y QuiNTANs GARCia, J., «EsTubios soBRE LA LEy DE Enjuiciamiento CiviL (LEY
1/2000, DE 7 DE ENERO)», edita el Il-lustre Consell de Col.legis Oficials de Graduats Socials
de Catalunya, 2000, pp. 292 y 293.
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Por su parte, Asencio MELLADO no incluye el criterio de legalidad o ilicitud
como un criterio de admisién del medio de prueba propuesto, sino que indi-
ca que los criterios de inadmisién de los medios de prueba son tGnicamente
la impertinencia y la inutilidad de la prueba propuesta®*”.

2.2.  Autores que equiparan los articulos 283.3 y 287 LEC

Existe otra corriente doctrinal que equipara la aplicacion de los articulos
283.3 y 287 LEC, al defender que cualquier prueba que se haya obtenido
con vulneracion de derechos fundamentales debe ser inadmitida por el Juez
con base y fundamento en ambos preceptos.

Asi, VILLAVERDE FERREIRO?*® asimila ambas normas y postula la inadmisién
de la prueba si la misma se ha obtenido vulnerando derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucién. En la misma linea cabe citar a GARBERi
LLosrecaT®?, quien entiende incluida la inadmisibilidad de aquellos medios
probatorios que recaigan sobre fuentes de prueba obtenidas mediante la
violacién de derechos fundamentales.

Por otra parte, Acuapo y EscolA®®” reconducen el articulo 283.3 LEC al
articulo 287 LEC. En la misma linea, Saraza JIMENA®" indica que el Juez pue-
de inadmitir la prueba propuesta por las partes cuando «consista en una ac-
tividad prohibida por la ley (articulo 283.3)», para afadir seguidamente que
«relacionado con este Gltimo inciso esta la cuestion de la prueba ilicita».
Finalmente, cabe citar a EscriBANO MoLINA, que estima que, en el supuesto de
aportacion procesal de correspondencia entre letrados, deberia inadmitirse
la prueba con base al art. 283.3 LEC porque dicho precepto sélo prohibe la
prueba obtenida vulnerando un derecho fundamental y que si se permite la
aportacion procesal de correspondencia entre letrados al proceso entonces
el secreto profesional del abogado quedaria vacio de contenido®®?.

(257) AseNcio MELLADO, J.M., «DerecHo ProcesaL Civit», 22 Edicion, Edit. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2012, pp. 121 y 122.

(258) ViLLAVERDE FERREIRO, ., en AAVV (Director, Lled6 Yagtie, Francisco), « COMENTARIOS A LA NUEVA
Lev pe Enjuiciamiento Civis, Edit. Dykinson, 2000, p. 314.

(259) GARBERI LLOBREGAT, J., «LOS PROCESOs CiviLEs», Volumen 3°, Edit. ). M® Bosch, 2001, pp. 27 y
28. Del mismo autor, «DERECHO PROCESAL CIVIL. PROCESOS DECLARATIVOS Y PROCESOS DE EJECUCION,
2% edicion, Edit. ). M* Bosch, Barcelona, 2012, p. 406.

(260) AcuADO, A.y EscolA, M.E., «INTRODUCCION A LA NUEVA LEy DE ENjuiciamienTo CiviLy, Edit. J. M?
Bosch, 2001, p. 114.

(261) SaArRAZA JiIMENA, R., «La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en JUECES PARA LA
DEMOCRACIA, nimero 39, noviembre de 2000, p. 60.

(262) EscriBANO MOLINA, A., «DEONTOLOGIA DE LA ABOGACIA. VISION PRACTICA DEL CODIGO DE 2019»,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 140y 141.
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Por nuestra parte, compartimos la idea de que cualquier prueba que se
proponga en vulneracion de derechos fundamentales debe ser inadmitida
por el Juez, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 283.3 LEC. No obs-
tante, entendemos que no se pueden equiparar sin mas el articulo 283.3
LEC con el articulo 287 LEC, ya que, en primer lugar, dichos articulos se
refieren a dos momentos procesales distintos, pues nétese que el articulo
283 LEC se debe tomar en consideracion por el Juez en el momento de
admitir las pruebas propuestas por las partes?®®, mientras que el articulo
287 LEC se refiere a la prueba ya admitida por el Juez?®*¥. Y en segundo
lugar, porque su dmbito de aplicacion es diferente, puesto que el articulo
283.3 LEC se refiere a la «ley», el articulo 287 LEC se refiere a «derechos
fundamentales». Por ello, el articulo 283.3 LEC incluye los derechos fun-
damentales®®, asi como la legalidad ordinaria, mientras que la lectura
del articulo 287 LEC se debe restringir necesariamente al ambito de los
derechos fundamentales.

2.3. Autores que sostienen que el articulo 283.3 LEC recoge el principio
de legalidad procesal en materia probatoria

Cabe indicar en primer lugar que la presente postura es la defendida por
la doctrina mayoritaria a la hora de analizar el articulo 283.3 LEC. Como
veremos, la misma es defendida por numerosos autores, y resulta aplicada
en varias resoluciones jurisprudenciales, a las que haremos referencia.

Asi, debemos destacar a Pico 1 Junoy?¢®, quien indica que el articulo
283.3 LEC se limita a recoger el principio de legalidad procesal en mate-
ria probatoria, esto es, la sumision del juez al procedimiento probatorio

(263) Constituye un mandato que impone el legislador al Juez, al indicar expresamente que
«nunca se admitira como prueba cualquier actividad prohibida por la ley» (articulo 283.3
LEC).

(264) Dicho precepto dice en su punto primero que «cuando alguna de las partes entendiera
que en la obtencién u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fun-
damentales [...]» (la cursiva es nuestra).

(265) La inadmisién, con base en el articulo 283.3 LEC, de pruebas que vulneran derechos
fundamentales es el criterio utilizado en la SAP de Cantabria, de 22 de marzo de 2005
(La Ley 67247/2005), f.j. 2°, y en la SAP de Cérdoba de 1 de diciembre de 2003 (La Ley
198685/2003), f.j. 2°.

(266) Pico 1Junoy, J., «La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», luris, nGmero 36, fe-
brero 2000, p. 39. Ademds, dicho autor ya se pronuncié en ese sentido en «La Prueba en
el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», LA Lev, nimero 4789, de 5 de diciembre de
1999, Referencia La Ley D-119/99, p. 1829.
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legalmente previsto. En consecuencia, el articulo 283.3 LEC no establece
un concepto amplio de prueba ilicita (equiparando el mismo a la viola-
cién de cualquier ley), sino que sélo se limita a establecer una pauta de
conducta al Juez en orden a evitar que puedan infringirse las normas de
procedimiento, permitiendo la admision de pruebas en contra de lo pre-
visto en la LEC?**”. Es decir, dicho precepto se dirige al Juez para que cui-
de que se admitan aquellas pruebas propuestas conforme a lo estipulado
en la LEC.

Asi, Pico 1 Junoy?®® se plantea si, con base en el articulo 283.3 LEC, el
tribunal debe inadmitir cualquier prueba que vulnere la legalidad ordinaria,
negando dicha posibilidad con base a dos argumentos:

i. Voluntas legislatoris de la LOPJ: el legislador, al preparar el articulo
11.1 LOPJ quiso que la dnica limitacion expresa de la ineficacia de una
prueba fuese la obtenida infringiendo derechos fundamentales. Por ello,
el derecho a la prueba se halla constitucionalizado al maximo nivel, lo
que conduce a dicho autor a la conclusion de que no existe interdiccion
del resto de las pruebas, esto es, las ilegales?®.

ii. Por la propia configuracién constitucional del derecho a la prue-
ba como fundamental (art. 24.2 CE): asi, el caracter fundamental que la
Constitucion otorga al derecho a la prueba, asi como el interés del Estado
en ofrecer una tutela judicial efectiva, permiten al érgano jurisdiccional
apreciar y valorar la prueba ilegal, todo ello sin perjuicio de la responsa-

(267) Vid. Pico1Junoy, ., «La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil», en la obra
colectiva EL TRIBUNAL SUPREMO, SU DOCTRINA LEGAL Y EL RECURSO DE CASACION, Madrid, lustel,
2007, pp. 867 a 899. Dicho autor, en la pagina 870 ofrece los siguientes ejemplos de
pruebas que deberian ser inadmitidas por aplicacién del articulo 283.3 LEC: «el interro-
gatorio del colitigante respecto del cual no exista en el proceso oposicién o conflicto
de intereses con el otro colitigante que solicita su interrogatorio —art. 301.1 LEC—; el
informe elaborado por profesionales de la investigacion privada que no estén legalmen-
te habilitados — art. 265.1.5° LEC—; la aportacion extemporanea de un documento o
dictamen pericial de parte sin que exista una norma de cobertura que lo permita — arts.
269,270y 336 LEC—; etc.».

(268) Pico 1Junoy, )., «La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil», op.cit., pp. 871
a 873. Podemos citar del mismo autor, y con el mismo titulo, esto es, «La prueba ilicita y
su control judicial en el proceso civil», en AAVV Aspectos PRACTICOS DE LA Pruesa Civit, (obra
coordinada por dicho autor junto a Xavier AgeL LLucH), Edit. J. M? Bosch, Barcelona, 2006,
pp- 19 a 24.

(269) Para un profundo estudio sobre los trabajos parlamentarios de la LOPJ y su articulo 11.1,
vid. Pico 1JuNoy, J., «EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL», op.cit., pp. 311 a 315.
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bilidad civil, penal o disciplinaria en que haya podido incurrir la persona
que lleve a cabo tal irregularidad®”.

Ademas, dicho autor cita el f.j. 4° de la STC 114/1984, de 29 de noviem-
bre, cuando afirma que «[...] Estas Gltimas (las garantias —por el ordena-
miento en su conjunto— de las situaciones juridicas subjetivas de los ciuda-
danos) acaso puedan ceder ante la primera (la necesaria procuracion de la
verdad en el proceso) cuando su base sea estrictamente infraconstitucional,
pero no cuando se trate de derechos fundamentales que traen su causa, di-
recta e inmediata, de la norma primera del ordenamiento»©?”".

En la misma tesis encontramos también ABeL LLucH??, AseNcioO ME-
LLADO®7?, CALERO MARTIN®74  CASANOVA MARTI?7>), CorTEs DOMINGUEZ?7® Diaz
FUENTES®?””), FERNANDEZ URZAINQUI?’® GIMENO SENDRA®7?, LoPEZ SIMO?8Y, Martin

(270) Pico 1 Junoy defiende que nos hallamos ante un acto procesal irregular pero no ineficaz,
remitiéndose al apartado del libro de Serra DOMINGUEZ, M., «Actos procesales irregulares»,
incluido en Estupios b DerecHO ProcEsaL, Edit. Ariel, Barcelona, 1969, pp. 468 a 477, para
quien «el acto irregular es incorrecto, pero aun advertida de oficio o por las partes su in-
correccion no se perjudica su eficacia».

(271) Vid. Pico 1 JuNoy, )., «La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil», op.cit., p.
873, que cita la siguiente doctrina jurisprudencial: (a) SAP Barcelona, de 3 de noviembre
de 1992, acerca de la aportacion de una carta lograda mediante engafio, y tras recoger
la doctrina constitucional segin la cual «no existe en nuestro sistema un derecho fun-
damental auténomo a que no se propongan en contra pruebas de origen o desarrollo
antijuridico», afirma que «ninguna infraccion de derecho fundamental se advierte en este
proceso (civil) [...] por el hecho de que un detective siguiera por la calle a una persona
sospechosa e informara de sus salidas o porque con engafio, hubiera obtenido de ella una
carta»; (b) ATS 18 de junio de 1992, {.j. 4°, que establece que «como no toda infraccion de
las normas procesales reguladoras de la obtencién y practica de pruebas puede conducir
a esa imposibilidad (de valoracion de las pruebas obtenidas con infraccién de derechos
fundamentales), hay que concluir que sélo cabe afirmar que existe prueba “prohibida”
(ilicita) cuando se lesionan los derechos que la Constitucién ha proclamado como funda-
mentales»; y (c) STS 2 de julio de 1993, f.j. Unico.

(272)  ABEL LLucH, X., «DERECHO PROBATORIO», Edit. J. M® Bosch, 2012, pp. 285 y 286.

(273)  ASENCIO MELLADO, J.M., «DerecHO ProcesaL CiviLy, Parte Primera, Edit. Tirant lo Blanch, 2000,
p. 261. Del mismo autor, «Guia PRACTICA DE LA Ly DE Enjuiciamiento Civiby, Edit. La Ley,
2001, p. 143, y «La prueba», en Proceso Civit PrActico, Tomo 1V, 4° Edicién, Edit. La Ley,
Madrid, 2010, p. 51.

(274) CaLErO MaRTIN, E., «La correspondencia privada entre letrados como medio de prueba: un
tema muy polémico», op.cit., pp. 7-14 del pdf generado de dicho articulo.

(275) Casanova MarTi, R., «La inutilizabilidad de la prueba ilicita en el proceso civil a debate», en
JusTicia, 2016-1, pp. 356-360.

(276) Cortts DoMiNGUEZ, V., «DErRecHO PrRoCESAL CiviL. PARTE GENERAL», 6 Edicion, Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, p. 219.

(277) Diaz FuenTes, A., «LA PRUEBA EN LA Ley DE EnjuiciamienTo Civity, 32 Edicidn, Edit. ). M® Bosch,
Barcelona, 2012, p. 82.
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Ostos?8Y, MONTERO AROCA®8?) |y SEOANE SPIEGELBERG*®?), asi como diversos pro-
nunciamientos jurisprudenciales®®?.

(278) FerNANDEZ UrzAINQuI, F.J., «Comentario al articulo 283», en COMENTARIOS A LA NUEVA LEY DE
Enjuiciamiento Civie, coordinadores Miguel Angel Fernandez-Ballesteros, José Maria Rifa
Soler y José Francisco Valls Gombau, lurgum editores y Atelier Editorial, S.L., Barcelona,
2001, pp. 1312y 1313.

(279) GIMENO SENDRA, V., «DERECHO PrROCESAL CiviL, |. EL PROCESO DE DECLARACION, PARTE GENERAL», 42
Edicién, Edit. Colex, Madrid, 2012, p. 409, quien indica que «el art. 283.3 ordena (no sin
cierta redundancia, puesto que si la Ley lo prohibe el juzgador esta sujeto al principio de
legalidad) al Tribunal a excluir del objeto de la prueba la actividad legalmente prohibida».

(280) Lorez SIMO, F., «DisPOSICIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA (ANALISIS DE LOS ARTICULOS 281 A 298 v
CONCORDANTES DE LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE ENjuiciamiento CiviL)», Edit. La Ley, 2001,
pp- 89 a 94.

(281) MarTiN OsTos, J., «Del objeto, necesidad e iniciativa de la prueba. De la proposicion y ad-
mision. De otras disposiciones generales sobre la préactica de la prueba», en COMENTARIOS A
LA NUEVA LEvy DE ENjuiciamienTo Civit, Tomo I, dirigidos por A. M. Lorca Navarrete, Edit. Lex
Nova, 2000, pp. 1763 a 1765.

(282) MoNTERO AROCA, J., «LA PRUEBA EN EL PrROCESO CiviLy, Edit. Civitas, 7° Edicién, 2012, p. 158.

(283) SEOANE SPIEGELBERG, J.L., «LA PrUEBA EN LA LEY DE ENjuiciamieNTO Civit 1/2000. DisPOSICIONES
GENERALES Y PRESUNCIONES», Edit. Aranzadi, Pamplona, 2? Edicién, 2007, pp. 307 y 308.

(284) Vid. SAP Madrid de 24 de julio de 2009, f.j. 13°, que indica lo siguiente «Sin embargo,
no pueden desconocerse las incertidumbres que suscita el articulo 283.3 Ley de Enjuicia-
miento Civil al disponer «Nunca se admitirda como prueba cualquier actividad prohibida
por la ley». En apariencia, de este precepto podria extraerse la conclusién de que se ha
ampliado el alcance de la prueba ilicita, y que se entiende comprendida en esta nocion
cualquier medio de prueba obtenido o practicado con vulneracion de cualquier precepto
legal. Frente a quienes interpretan que la ley procesal se sirve de un concepto amplio de
prueba ilicita, como toda actividad prohibida por la ley, incluso ordinaria, el articulo 283
se circunscribe a establecer un criterio de admisién de medios de prueba, como se sigue
de la propia rdbrica, relativa a la «<impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria».
El Juez s6lo puede admitir aquellos medios de prueba que sean pertinentes y dtiles, de
acuerdo con los conceptos que de estas cualidades proporcionan los apartados 1y 2 del
articulo 283 Ley de Enjuiciamiento Civil, y ademds, que no esté prohibida por la ley (ar-
ticulo 283 apartado 3 LEC).

En consecuencia, sélo estan prohibidos aquellos medios obtenidos con vulneracién de
un derecho fundamental. En definitiva, el articulo 283 circunscribe su alcance y eficacia
a enunciar el principio de legalidad procesal en materia probatoria; es decir, el deber del
Juez de observar y hacer observar el procedimiento probatorio legalmente previsto.

Desde esta perspectiva, la Sentencia Audiencia Provincial Madrid, Seccién 10?, 13 de
mayo 2008, recurso 236/2008 resefa «el articulo 283.3 Ley de Enjuiciamiento Civil no
establece un concepto amplio de prueba ilicita, equiparandola a la violacién de cualquier
norma legal, sino que sélo se limita a establecer una pauta de conducta destinada al
juzgador en orden a evitar que puedan infringirse las normas de procedimiento, permi-
tiendo la admisién de pruebas en contra de lo previsto en la LEC 1/12000. Si el proceso
se concibe —como parece abonado— como el medio para resolver jurisdiccionalmente
los conflictos intersubjetivos, que se halla disciplinado juridicamente por un conjunto de
normas y principios, facilmente se concluye que todo acto que infrinja dicho sistema debe
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Compartimos sé6lo parcialmente tal postura, ya que defendemos que el
articulo 283.3 LEC establece un criterio de legalidad para que el tribunal
admita las pruebas propuestas por las partes, como expondremos al final

ser excluido del mismo. En esta linea, la doctrina procesalista subraya que «el proceso
discurre desde su nacimiento hasta su terminacién por cauces previamente fijados» por
lo que cuando «se desvia de los moldes juridicos marcados por el procedimiento y se
desliza al margen de los mismos, los actos procesales son ineficaces». A criterio de esta
Seccidn, es ésta la nocién de prueba ilicita acorde a nuestro marco constitucional. El de-
recho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la defensa obliga a mantener un
concepto de prueba ilicita lo més restrictivo posible al objeto de permitir que el mencio-
nado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad. Ello comporta limitar el alcance
de la prueba ilicita a la obtenida o practicada con infraccién de derechos fundamentales.
En este sentido, se ha destacado con acierto que el rango constitucional del derecho a la
prueba permite, en principio, pronunciarse en favor de la admisibilidad de las pruebas aun
cuando se hayan obtenido con vulneracién de algin derecho o normas de caracter o ran-
go inferior al constitucional. Esto es, los limites del derecho a la prueba, consagrado en la
constitucién, determinan que Gnicamente puedan reputarse ilicitos y no admisibles en el
proceso aquellos medios de prueba en cuya obtencién se violen derechos fundamentales
de rango equivalente o mayor que el derecho a la prueba».

Por lo tanto, si los derechos fundamentales constituyen los pilares basicos sobre los que se
asienta nuestro ordenamiento juridico, las pruebas obtenidas con (o mediante) su vulnera-
cién deben ser rechazadas. De este modo, los medios de prueba obtenidos con vulneracién
de una norma que no tiene dicho rango constitucional, y que en sentido amplio podrian
considerarse «ilegales», pueden ser admitidos y valorados en funcién de la configuracion
constitucional del derecho a la prueba como fundamental (articulo 24.2 CE). Cuando en la
adquisicién del material probatorio no se infrinja ningtin derecho fundamental, el medio
de que se trate podra ser, en principio, libremente valorado por el juzgador al realizar la
fundamentacion factica de la sentencia, sin perjuicio de que la responsabilidad civil, penal
o disciplinaria en que haya podido incurrir la persona que realice la irregularidad de que
se trate. El acto serd, desde algin punto de vista, irregular, pero en absoluto ineficaz. El
cardcter de fundamental que la Constitucion confiere al derecho a la prueba, asi como el
interés del Estado en ofrecer una tutela judicial efectiva, permiten al 6rgano jurisdiccional
apreciar y valorar esta prueba supuesta, pretendida o constatadamente irregulares. En este
sentido, ya se pronunciaba la STC 114/1984 de 29 de noviembre [f.j. 4 ]: «...Estas Gltimas
(las garantias —por el ordenamiento en su conjunto— de las situaciones juridicas subjetivas
de los ciudadanos) acaso puedan ceder ante la primera (la necesaria procuracién de la ver-
dad en el proceso) cuando su base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando
se trate de derechos fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma
primera del ordenamiento». Y de igual modo, el ATS de 18 de junio de 1992, al establecer
«Como no toda infraccién de las normas procesales reguladoras de la obtencién y practica
de pruebas puede conducir a esa imposibilidad (de valoracién de las pruebas obtenidas
con infraccién de derechos fundamentales), hay que concluir que sélo cabe afirmar que
existe prueba “prohibida” (ilicita) cuando se lesionan los derechos que la Constitucion ha
proclamado como fundamentales». De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo de
2 de julio de 1993». Vid. asimismo SAP Madrid, de 18 de enero de 2012, f.j. 6° de 13 de
mayo de 2008, citada en el extracto anterior, f.j. 10° SAP Madrid de 11 de marzo de 2008,
fj. 21° y SAP Castellén de 8 de junio de 2004 (La Ley 134882/2004), f.j. 2°.
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del presente capitulo. Asi, entendemos que, de pretender el legislador una
remision a la propia LEC (y como veremos al final del presente capitulo), se
hubiera redactado el articulo 283.3 remitiéndose a «esta ley» o la «presente
ley» y, sin embargo, dicho articulo se remite sin mds a «la ley»; remision ge-
nérica que entendemos se puede referir tanto a cualquier legalidad ordinaria
como a las normas procesales referentes a la admision de prueba. Asimismo,
y sin perjuicio de volver sobre la presente cuestion mas adelante, conside-
ramos que la LEC ha introducido un limite extrinseco nuevo al derecho a la
prueba, consistente en que nunca se admitira como prueba cualquier activi-
dad prohibida por la ley.

2.4. Autores que sostienen que el articulo 283.3 LEC se refiere a la utili-
zacion por cualquiera de los litigantes de un medio de prueba prohi-
bido por la ley

Tal es la tesis sostenida por De La OLiva?®, quien explica que el articulo
299 LEC regula los diferentes medios de prueba de los que pueden valerse
las partes litigantes para probar la certeza de sus alegaciones, regulando una
lista con los diferentes medios de prueba, pero sin que la misma sea cerra-
da, sino que regula un numerus apertus de los diferentes medios de prueba
(articulo 299.3 LEC)%)

Por ello, el articulo 283.3 LEC se refiere a la utilizacién por alguno de los
litigantes de un medio de prueba prohibido por la ley, y aportado al proce-
dimiento al amparo de lo estipulado en el articulo 299.3 LEC, con lo que
dicho medio de prueba deberia ser inadmitido por el Juez conforme a lo
estipulado en el articulo 283.3 LEC.

Segln la presente tesis, la «actividad» a la que se refiere el articulo 283.3
LEC (cuya lectura se realiza junto el articulo 299.3 LEC) se debe interpretar
en el sentido de que nunca se debe admitir como prueba aquella que para
su practica conduzca al Juez a incurrir en ilegalidad ordinaria.

Por otra parte, el articulo 287 LEC regularia la prueba obtenida con vul-
neracion de derechos fundamentales, y seria una especificacion contenida
en la propia LEC del articulo 11.1 LOP).

(285) Dt LA Ouiva SaNTOs, A., en AAVV, «COMENTARIOS A LA LEY DE ENjuiciamienTo CiviLy, Edit. Civitas,
2001, p. 517.

(286) Asimismo, vid. Dt LA Ouiva Santos, A., «DerecHo ProcesaL CiviLy, Edit. Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A., 2001, pp. 294 a 296.
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n el ejercicio de la profesién los abogados intercambian desde correos

electrénicos hasta mensajes de WhatsApp, con el animo de, por

ejemplo, intentar alcanzar un acuerdo transaccional entre los clientes.
El problema surge cuando uno de los letrados aporta a un procedimiento
judicial la correspondencia mantenida con el companiero, ya que la tendencia
en la jurisprudencia consiste en admitir la prueba (art. 24 CE) y derivar
cualquier responsabilidad al procedimiento deontolégico correspondiente.

Este libro aborda el problema (aun por resolver) de la consideracion
procesal que debe tener la aportacion procesal de la correspondencia entre
letrados, ya que se sostiene que, cuando dicha prueba vulnera la normativa
deontolégica, debe ser expulsada del proceso, al entender que la prueba
puede ser ilegal (art. 283.3 LEC), ilicita (art. 287 LEC) y/o contraria a la buena
fe procesal (art. 247 LEC), argumentacion civil aplicable al resto de érdenes
jurisdiccionales via art. 4 LEC.

Asimismo, la segunda parte de este libro analiza la problematica que genera
la aportacién procesal de correspondencia entre letrados en otros sistemas
juridicos, para que el lector sea consciente de como se regula dicha cuestién
en derecho comparado, ofreciendo una visién global de la problematica
practica que genera la aportacién procesal de la correspondencia entre
letrados ante los tribunales de justicia.
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