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CAPITULO SEGUNDO: ILICITO PENAL FRENTE EL ILIiCITO

DISCIPLINARIO COLEGIAL Y EL ILICITO DISCIPLINARIO

PROCESAL.

I. CUESTIONES GENERALES DE LA DEONTOLOGIA

JURIDICA.

Como hemos venido subrayando a lo largo de estas
paginas, abogado y procurador prestan un servicio publico a la
comunidad. Su funcién consiste en resolver y evitar los conflictos
sociales que surgen entre los ciudadanos y, con el fin de velar
por los derechos e intereses que le son confiados, mediaran
entre el Tribunal y la parte. Esta funcion viene delimitada por las
regulaciones deontolégicas, que persiguen el establecimiento de
normas que garanticen, no so6lo la defensa de los intereses de
quienes han demandado los servicios de estos profesionales,
sino también aquellas normas que afecten a la corporacion

profesional.

En las paginas siguientes analizaremos los deberes que
rodean a los profesionales del derecho, asi como la potestad
disciplinaria que ejercen los Colegios sobre estos profesionales.

En virtud de esta potestad sancionadora, los 6rganos colegiales,
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a través de su propio procedimiento disciplinario, podran imponer
sanciones disciplinarias a los colegiados que incumplen sus
deberes profesionales. Por consiguiente, la realizacion de una
conducta desleal por parte de estos profesionales puede dar lugar
no s6lo a una sancion disciplinaria, impuesta por el respectivo
Colegio Profesional, sino también a una sancion penal, si se da
el caso de que aquella infraccion tiene una mayor trascendencia
que la simplemente disciplinaria. Ello, en primer lugar, originara
los consecuentes problemas de la duplicidad de sanciones
—cuestion que analizaremos en el apartado siguiente-, y ademas,
en segundo lugar, el estudio de la potestad disciplinaria de los
Colegios, nos permitira observar si se respetan las garantias
formales y materiales en las conductas ilicitas y en sus sanciones

correspondientes.

1. Normas deontologicas de abogado y procurador.

Abogado y procurador tienen una serie de deberes y

obligaciones en relacion con sus clientes, colegas y Tribunales!.

Estos deberes y obligaciones se encuentran regulados en sus

1 Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones juridicas (...),
ob.cit., pag. 51.
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respectivos Estatutos profesionales y Codigos deontoldgicos, y la
respuesta a su incumplimiento se materializa en unas
determinadas sanciones que afectan al ejercicio de su profesion.
Ello se desprende asimismo del preambulo del Codigo de
deontologia de los abogados de la Comunidad Europea, aprobado
el 28 de octubre de 1988 y asumido por el Consejo General de la
Abogacia Espanola el 22 de septiembre de 1989, al establecer
que: “las reglas deontolégicas estan destinadas a garantizar, por su
aceptacion libremente consentida, la buena ejecucion por parte del
abogado de su mision reconocida como indispensable para el buen
funcionamiento de toda sociedad humana. La no observacion de estas
reglas por el abogado tendrd como consecuencia, en ultima instancia,

una sancion disciplinaria ™.

Ahora bien, el incumplimiento de unos concretos deberes y

obligaciones, no soé6lo conlleva una sancion disciplinaria, sino,

2 El1 Consejo de la Abogacia ha aprobado un nuevo Codigo Deontologico,
que refunde y reunifica toda la normativa espanola al respecto. Este, al
igual que al que nosotros hacemos referencia en el presente trabajo de
investigacion, esta basado en el Coédigo Deontolégico de la Abogacia
Europea, también recientemente modificado. Al no disponer del
mismo, haremos referencia al asumido por el Consejo General de la
Abogacia Espafnola en 1989 y, al aprobado por la Asamblea de Decanos
en 1987, modificado en 1995. Fundamentalmente, las modificaciones
que se han introducido tratan de la lucha contra el blanqueo de
dinero, adoptandose medidas como la obligacion de separar las
cuentas de abogado y cliente, manteniéndose, practicamente sin
modificaciones, la funcion absolutamente independiente del abogado
en defensa de los derechos fundamentales de los clientes, con total
transparencia en esa funcion.
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como hemos visto, puede ser también objeto de una sancion
penal. Por ello, no s6lo vamos a analizar esos concretos deberes
recogidos en sus Estatutos profesionales y también en diferentes
Codigos deontologicos, sino también como se encauzan esas
sanciones disciplinarias, para poder posteriormente estudiar la
problematica que rodea la posible duplicidad de sanciones: penal

y disciplinaria.

En primer lugar debemos distinguir los principios
deontologicos de caracter wuniversal como la probidad, el
desinterés y el decoro -inspirados en la ética profesional-, de
aquellos deberes especificos que resultan vinculados a cada
profesion y que proceden de las disposiciones legales y de las
regulaciones deontolégicas. En concreto, en relacion con los
profesionales del derecho, el valor de la justicia es un objetivo
fundamental en las relaciones no soélo entre profesionales,
companeros y clientes, sino también en cuanto al resultado
practico de las propias actividades profesionaless3. Ello se deriva
del preambulo del Coédigo de deontologia de los abogados de la
Comunidad Europea, aprobado el 28 de octubre de 1988, que

declara: “en una sociedad fundada en el respeto a la justicia, el

3 Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones juridicas (...),
ob.cit., pags. 18 y ss.
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abogado tiene un papel fundamental. Su misién no se limita a ejecutar
fielmente un mandato en el marco de la ley. En un Estado de Derecho
el abogado es indispensable para la justicia y para los justiciables,
pues tiene la obligacion de defender los derechos y las libertades; es

tanto el asesor como el defensor de su cliente”.

Asimismo, conviene precisar que, las normas de
deontologia profesional aunque, en principio, son un conjunto de
reglas basadas en los principios generales del derecho o son
usos seguidos en la profesion?, incorporan los valores sociales
vigentes en cada momento, lo que permitira un mejor ejercicio de
la profesion cuya dignidad y prestigio interesa tanto a los
profesionales como a los ciudadanos. Ahora bien, dichas normas
no son so6lo simples reglas de conducta sino que, su
incumplimiento lleva aparejada una determinada sancion. En
consecuencia, nos encontramos frente determinados deberes

profesionales normativizados y exigibles juridicamente.

La mayoria de estas reglas encuentran su formulacion
escrita en los Estatutos profesionales. Asi, entre los principios

fundamentales de las normas deontolégicas de la abogacia

4 Vid. SAINZ MORENO, F., “Comentario al articulo 36 CE”, en
Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espanola de 1978,
Dirigida por O. Alzaga y Villaamil, Tomo III, pags. 578 y ss.
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espanola® se garantiza, en primer lugar, que los intereses del
cliente sean defendidos con objetividad®. La defensa de los
intereses del cliente se encuentra, también, entre los principios
generales del Codigo de deontologia de los abogados de la
Comunidad Europea’. Esta defensa de los intereses del cliente
estaba recogida, asimismo, entre los Principios Generales del
Estatuto General de la abogacia espanola de 1982, en su art. 9:
”Corresponde a la Abogacia de forma exclusiva y excluyente la
proteccion de todos los intereses que sean susceptibles de defensa
juridica. (...)” y, aunque en su actual redacciéon no se recoge de
forma tan expresa, puede desprenderse del art. 30, cuando
senala que corresponde al abogado el asesoramiento, la

conciliacion y la defensa en derecho de los intereses que le

5 Texto aprobado por la Asamblea de Decanos celebrada en Madrid los
dias 28 y 29 de mayo de 1987 y modificado el 29 de junio de 1995, en
SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones juridicas (...), ob.cit.,
pags. 93 y ss.

6 Norma 1.1.Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pags. 96 y 97.

7 Norma 2.7. Dicho Codigo ha sido adoptado por unanimidad por los
representantes de los Colegios de la Comunidad Europea, en la Sesion
Plenaria del CCBE celebrada en Estrasburgo el 28 de octubre de 1988.
El Consejo General de la Abogacia Espanola, en la sesion celebrada el
dia 22 de septiembre de 1989, acord6 asumirlo en lo que a su ambito
de competencia especifica se refiere. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica
de las profesiones juridicas (...), ob.cit., pags. 49 y ss. Vid. asimismo,
la norma 27 del Cédigo de la Etica Profesional de la Abogacia
Iberoamericana -"Declaracién de Mar del Plata”, 1984, en MARTINEZ
VAL, J.M?., Etica de la Abogacia, Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pags.
97 y ss.
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hayan sido confiados; y en el Estatuto General de los
Procuradores de los Tribunales de Espana, en cuyo art. 2 se
dispone que, los procuradores representaran “los derechos e
intereses de su poderdante ante los Tribunales de Justicia™. Del
mismo modo, esa proteccion de los intereses del cliente sera
nucleo esencial del art. 467 apartado 2° del Codigo Penal,
realizando asi, estos profesionales, no sé6lo una conducta

criminalizada, sino también contraria al ejercicio de su profesion.

Entre los principios fundamentales de las normas
deontologicas de la abogacia espanola se encuentra también, y en
segundo lugar, la integridad®, que supone honestidad, lealtad!,
veracidad y diligencia en el desempeno de su funcion. Este deber
de lealtad al cliente -que se refiere a la prohibicion de la defensa
de intereses contrapuestos en relacion a los que esté

defendiendol!!-, no se encuentra recogido estatutariamente en el

8 Vid. art. 9 EGA, RD 2090/1982, de 24 de julio; art. 30 EGA, RD
658/2001, de 22 de junio; art. 2 EGPT, RD 2046/1982, de 30 de
julio; vid. asimismo, aunque no es tan explicito como el precepto
mencionado del RD 2046/1982, el art. 5.3 del Proyecto de EGPT, de 6
de mayo de 2000.

9 Norma 1.3. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pag. 97.

10Vid. LEGA, Deontologia de la profesion de abogado, ob.cit., pags.
1535 y ss.

11 Norma 6.11. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pags. 106 y ss.
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Estatuto General de la abogacia ni en el de la procuradoria

espanolas.

No obstante si que aparece en el Codigo de deontologia de
los abogados de la Comunidad Europeal?, en la que se expresa
que, el abogado no puede aceptar ser el defensor de un segundo
cliente en el mismo asunto que esta atendiendo si existe un
conflicto de intereses entre ambos clientes!3. Idea que también
se traduce en el apartado primero del art. 467 del Codigo Penal,
que prohibe la defensa de intereses contrarios y, aunque no se
encuentra recogida en el Estatuto General de la abogacia ni en
el de la procuradoria espanola, esa actuacion, por parte de estos
profesionales, seria contraria a la dignidad de la profesion y a sus

reglas éticas.

En tercer y ultimo lugar haremos referencia al derecho y al
deber de guardar el secreto profesional El deber de fidelidad que

tienen abogados y procuradores se encuentra recogido no so6lo en

12 Norma 3.2. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pags. 57 y ss.

13 Asimismo, en las normas 29 y 40 de la Declaracion de Mar del
Plata, en MARTINEZ VAL, Etica de la Abogacia, ob.cit., pags. 103 y ss,
y 141 y ss; como también en el art. 12 del Codigo Internacional de
deontologia forense elaborado por International Bar Association (IBA)
que reza asi: “Un abogado no debe representar nunca intereses opuestos.
Esto se aplicara también a todos los miembros de una firma o sociedad de
abogados”, en GOMEZ PEREZ, Deontologia juridica, ob.cit., pag. 188.
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las normas deontologicas de la abogacia espanolal4, sino
también, y entre otras, en el Codigo deontolégico de los abogados
de la Comunidad Europeals. Este deber se plasma en el Estatuto
General de la abogacia espanola, concretamente en su art. 32.1:
“De conformidad con lo establecido por el articulo 437.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial, los abogados deberan guardar secreto de
todos los hechos o noticias que conozcan por razon de cualquiera de
las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos™°. Asimismo, el Estatuto
General de la procuradoria, art. 14.15, establece como deberes
del procurador: “Guardar el secreto profesional de cuantos hechos,
documentos y situaciones relacionadas con sus clientes hubiese tenido

noticia por razén del ejercicio de su profesion (...)”17; como también lo

14 Norma 1.5 y 2. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pags. 97 y ss.

15 Norma 2.3. Vid. SANTAELLA LOPEZ, Etica de las profesiones
juridicas (...), ob.cit., pags. 54 y ss. Asimismo, en las normas 28 y 38
de la Declaracién de Mar del Plata, en MARTINEZ VAL, Etica de la
Abogacia, ob.cit., pags. 99 y ss, y 131 y ss; como también, en el art. 13
del IBA que reza asi: “Un abogado no debe revelar nunca lo que se le ha
comunicado confidencialmente como tal abogado, ni siquiera después de
haber terminado de asesorar a su cliente. Este deber se extiende a sus
socios, pasantes y empleados”, en GOMEZ PEREZ, Deontologia juridica,
ob.cit., pag. 188.

16 Vid. también, art. 42 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio, como el
art. 437.2 LOPJ.

17Vid. EGPT, RD 2046/1982, de 30 de julio; vid. también, arts. 2.2 y

38.6 del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000; como el art. 438
LOPJ.
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estaba en el anterior Cédigo Penal -art. 360-18 cuando prohibia la
revelacion de los secretos conocidos en el ejercicio de su
profesion. Actualmente dicha conducta sigue estando sancionada
en el Codigo Penal, en su art. 199, pero no se encuentra entre
los delitos contra la Administracion de Justicia, sino entre los
delitos contra la intimidad. Ahora bien, el Cédigo Penal de 1995
ha introducido la prohibicién de revelar actuaciones procesales
declaradas secretas por la autoridad judicial, es decir, el secreto
sumarial, por lo que, si al revelarse éste se diera a conocer
también alguno conocido por su profesion, ambas conductas

podrian ser objeto de sancion.

En suma, la libre aceptacion por parte del abogado y
procurador de estas normas deontolégicas y estatutarias
garantiza la buena ejecucion de su mision de defensa y
representacion; por ello, la no observancia de estas reglas
comportara una sancion disciplinaria, a lo minimo y, a lo sumo

también una sancion penal.

Posteriormente tendremos la ocasion de aportar algunos

criterios de delimitacion entre estos ilicitos disciplinarios

18 Vid. arts. 20.1d) y 24.2 CE.
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colegiales y las infracciones penales!®. Pero, con caracter previo,
parece necesario hacer también alguna referencia a la potestad
disciplinaria y al procedimiento de estos Colegios Profesionales.
Puesto que su actual regulacion nos permitira sacar importantes
conclusiones de lege ferenda, tanto en relacion a las garantias
como a la determinacion de sus respectivos ambitos de

aplicacion.

2. Los Colegios Profesionales.

2.1. Breve referencia a los Colegios Profesionales y su

potestad disciplinaria.

El art. 36 de la Constitucion Espanola reconoce y
constitucionaliza los Colegios Profesionales -como Corporacion
de intereses profesionales- y establece una reserva de ley para
regular las peculiariedades propias de los Colegios Profesionales
y el ejercicio de las profesiones tituladas. Por su parte, el art.
1.1° de la Ley 2/1974, reguladora de los Colegios Profesionales

(LCP)20 los define como “Corporaciones de derecho publico,

19Vid. Primera parte.Capitulo segundo, infrall 4.2.

20 Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, modificada
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amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad

Jjuridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines™!.

Respecto a la naturaleza juridica de los Colegios, se
deduce, a partir de las sentencias del Tribunal Supremo, que
poseen una naturaleza mixta22, como base asociativa y como
Corporacion de Derecho Publico. También lo ha entendido asi el
Tribunal Constitucional cuando afirma que son “Corporaciones
sectoriales, representativas de intereses profesionales que se
constituyen para defender los intereses privativos de sus miembros,
pero que también cumplen fines de indudable interés publico
(disciplina profesional, normas deontolégicas, sanciones penales o
administrativas, etc.), ello justifica la opcién diferida al legislador para

regularlos”- SSTC 123/1987 y 23/1984 -.

Ahora bien, de los Colegios Profesionales debe destacarse,
no solo que ejerzan dos tipos de funciones, publicas y privadas,

sino también que disfrutan de una clara autonomia corporativa,

por Ley 74/1978, de 26 de diciembre (BOE num. 40, de 15 de febrero
de 1974, y BOE num. 10, de 11 de enero de 1979, respectivamente).

21 Vid. también, arts. 2.1 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio y 38
EGPT, RD 2046/1982, de 30 de julio; vid. asimismo, art. 78 del
Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000.

22Vid. SSTS 21 de diciembre de 1982; 11 de junio de 1984; 11 de

marzo de 1986; 3 de noviembre de 1988; 26 de febrero de 1990; 30 de
marzo de 1994 y 15 de febrero de 1995, entre otras.
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lo que nos hace entender la importancia de las potestades
normativas y disciplinarias de dichos 6rganos colegiados. Sera la
propia Corporacion Profesional quien controle y dirija la actividad
de los Colegios, que administraran y autoregularan sus propios
intereses?3. Asi se desprende del art. 1.3 LCP que declara “Son
fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacién del ejercicio de
las profesiones, la representacion exclusiva de las mismas y la
defensa de los intereses profesionales de los colegiados, todo ello sin
perjuicio de la competencia de la Administraciéon Publica por razén de

la relacién funcionarial 4.

Los Colegios Profesionales realizan una actividad de control
y vigilancia de las actividades de sus miembros, que se ejerce a

través de una funcion disciplinaria y sancionatoria. Esta facultad

23Vid. PUJOL CARDENAL, C., “Les potestats normativa i disciplinaria
dels Col.legis Professionals”, en RJC, 1996, pags. 103 y ss.

24 Vid. también, arts. 3 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio y 39
EGPT, RD 2046/1982, de 30 de julio; vid. asimismo, art. 80 del
Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000. El EGA en su art. 3.1,
establece, ademas, como fines esenciales de estas corporaciones: “...)
la colaboraciéon en el funcionamiento, promocion y mejora de la
Administracion de Justicia”. LORCA NAVARRETE (Introduccion al
derecho procesal, organizacion judicial espanola y principios rectores
del proceso espanol, Ed. Dykinson, Madrid, 1995, pags. 657 y 658)
establece, en el mismo sentido, que, en particular, “corresponde a los
Colegios de Abogados la funciéon de colaborar con el Poder Judicial y
con la Administracion de Justicia mediante la realizacién de estudios,
emision de informes (...)”. En definitiva, junto con estas funciones de
indole jurisdiccional, le corresponde “otras de tipificacion colegial
como la de ostentar la representacion del Colegio para el cumplimiento
de sus fines (...)".
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disciplinaria se encuentra reconocida en la LCP, en su art. 5° i),
que atribuye a los Colegios Profesionales “la funcién de ordenar en
el ambito de su competencia, la actividad profesional de los
colegiados, 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™5. Como senala la
STS 8 de julio de 1981, los Colegios Profesionales son una
institucion idonea para juzgar las conductas profesionales en la
medida en que “no constituye obstdculo a la correcta apreciacién de
los hechos por quienes participan de las mismas funciones Yy
obligaciones que el inculpado y, por tanto, conciben debidamente las

reglas morales por las que se rigen”.

Esta funcion disciplinaria se especifica en el apartado t) del
art. 5° LCP, cuando establece que los Colegios Profesionales han
de “cumplir y hacer cumplir a los colegiados las Leyes generales y

especiales y los Estatutos Profesionales y Reglamentos de Régimen

25Vid. SAINZ MORENO, “Comentario al articulo 36 CE”, ob.cit., pags.
576 y ss; PUJOL CARDENAL, “Les potestats normativa i disciplinaria
(..), ob.cit., pags. 422 y ss. MARTIN- RETORTILLO BAQUER (“El
papel de los Colegios en la ordenacion de las profesiones y en el control y
vigilancia del ejercicio profesional”, en Los Colegios Profesionales a la luz
de la Constitucion, Coordinador: Lorenzo Martinez-Retortillo, Ed.
Civitas, Madrid, 1996, pags. 299 y ss.) sennala que no hay obstaculo
para referirse a la potestad discilinaria en su conjunto, no obstante la
diferenciacion que la Ley hace de lo disciplinario colegial -relaciones
internas del colegiado con el Colegio- y profesional -el respeto a las
normas propias de la profesion-. Vid. asimismo, art. 4.1h ) EGA, RD
658/2001, de 22 de junio.
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Interior, asi como las normas y decisiones adoptadas por los Organos
colegiales, en materia de su competencia™®. Y en ultimo lugar, el art.
6°. 3 g) LCP senala que la materia en relacion al régimen
disciplinario debera estar regulada por los Estatutos del Colegio

Profesional?”.

En suma, la Ley faculta a los Colegios Profesionales para
ordenar la actividad profesional de los colegiados, labor que
realizaran a través de la aprobacion de las normas deontologicas,
de obligado cumplimiento en el ejercicio de la profesion, y a
través de un régimen disciplinario colegial en defensa de la
deontologia de la profesion, donde se concretaran las conductas
constitutivas de infraccion y sus correspondientes sanciones. Por
consiguiente, el incumplimiento de dichas normas deontologicas
constituira el presupuesto de la funcion sancionadora del Colegio

Profesional, lo que reafirmara su caracter normativo?28.

No obstante, se estima que las sanciones establecidas en

las normas colegiales no satisfacen las garantias material ni

26 Vid. art. 4.1 p) EGA, RD 658/2001, de 22 de junio.

27Vid. art. 4.1 h) EGA en relacion arts. 80 y ss. EGA, RD 658/2001,
de 22 de junio.

28 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pag. 80.
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formal del principio de legalidad, en materia sancionadora, del

art. 25.1 CE.

La primera garantia, de orden material supone una
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes -FJ 2° de la STC 219/1989, de 21 de
diciembre-. Se ha criticado, por parte de la doctrina?® que la
naturaleza abierta e indeterminada de las normas deontologicas
puede dar lugar a arbitrariedades y abusos en su aplicacion a los
profesionales. En este sentido, el Estatuto General de la
Abogacia, en el Titulo VIII, Capitulo II, determina el régimen de
responsabilidad disciplinaria, sin especificar la sancion
correspondiente a cada infraccion. Concretamente, el art. 81 EGA
dispone: “El Decano y la Junta de Gobierno son competentes para el
ejercicio de la jurisdiccion disciplinaria, ateniéndose a las siguientes
normas: 1. Se extenderd a la sancidon de infraccion de deberes
profesionales o normas éticas de conducta en cuanto afecten a la
profesion. 2. Las correcciones que podran aplicarse son las
siguientes: a) Amonestacion privada, b) Apercibimiento por escrito, c)

Suspension del ejercicio de la abogacia por un plazo no superior a dos

29 Vid. SAINZ MORENO, “Comentario al articulo 36 CE”, ob.cit., pag.
578; PUJOL CARDENAL, “Les potestats normativa i disciplinaria {(...)”
ob.cit., pag. 425.
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anos, d) Expulsion del Colegio”. Tal redaccion pone de manifiesto el

caracter abierto e indeterminado de esta regulacion.

Asimismo, en ocasiones el Tribunal Supremo se muestra
poco riguroso a la hora de exigir una detallada descripcion de las
infracciones. Por ejemplo, las SSTS de 16 y 27 de diciembre de
1993 han considerado suficiente cobertura la que ofrece el
Estatuto General de la Abogacia que tipifica como falta muy grave
“los actos y omisiones que constituyan una ofensa grave a la dignidad
de la profesion a las reglas éticas que la gobiernan” (art. 113 ¢)30 y
la STS de 18 de febrero de 1994 confirma la validez del art. 115
c)3! del EGA que contempla como falta leve las infracciones leves

de los deberes que la profesion impone.

A tenor de los dictados del Tribunal Constitucional -STC
219/1989- parece ser que, en principio, no existiria falta de
seguridad o de certeza; de hecho, dicha sentencia declara -FJ 5°-
que: “(...) las normas de deontologia profesional aprobadas por los
Colegios Profesionales o sus respectivos Consejos Superiores u

organos equivalentes no constituyen simples tratados de deberes

30 Vid. art. 113 ¢) EGA, RD 2090/1982, de 24 de julio, que se
corresponde con el art. 84 c) EGA, RD 658/2001, de 22 de junio.

31 Vid. art. 115 ¢) EGA, RD 2090/1982, de 24 de julio, que se
corresponde con el art. 86 c) EGA, RD 658/2001, de 22 de junio.
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morales sin consecuencias en el orden disciplinario. Muy al contrario,
tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento por
los colegiados y responden a las potestades publicas que la Ley
delega en favor de los Colegios” -art. 5° i) LCP-. Por lo demas,
continia senalando que las transgresiones de las normas de
deontologia profesional constituyen, de manera regular y desde
tiempo inmemorial, “el presupuesto del ejercicio de las facultades
disciplinarias mas caracteristicas de los Colegios Profesionales”. Ello
supuestamente generara una razonable certeza en cuanto a los

efectos sancionadores.

Asimismo, la sentencia resenada insiste -FJ 5°- en la idea
de que, “frente a esta manifiesta previsibilidad de las conductas
sancionables para un colegiado que ha asumido los deberes propios
de su relaciéon especial por el hecho de la colegiaciéon, carece de relieve
la circunstancia de que las Normas deontolégicas no definan
expresamente como infracciones disciplinarias el incumplimiento de sus
preceptos, o que éstos y la regulacion de la escala de sanciones
aplicables se contengan en distintos textos normativos e, incluso, en
ultima instancia, que las Normas Deontoldgicas no hayan sido objeto
de publicacién en el Boletin oficial del Estado o en el diario oficial de
algun otro ente territorial, pues esta omisién, que en el dmbito de las

relaciones de sujecion general impediria la aplicaciéon de cualquier
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norma sancionadora, no puede valorarse, en el orden especifico del
Colegio Profesional, ni siquiera como indicio de inseguridad juridica

con relacién a los propios colegiados”.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremos2
aplica el concepto de relacion de sujecion especial a la que
mantienen los respectivos Colegios Profesionales con sus
miembros, y justifica la aceptacion de las peculiaridades de dicha
relacion, y en particular de su régimen disciplinario, en base a la
existencia del consentimiento del colegiado. Pero, como senala
FANLO LORAS, dicho consentimiento choca con el dato, en el
caso de los Colegios Profesionales, de la incorporacion obligatoria

a los Colegios como requisito para el ejercicio profesional3s.

Por su parte, SAINZ MORENO sefala que, aunque de una
parte las normas deontolégicas son una garantia para el
ciudadano y para los demas miembros de la profesion, de otra
parte, la aplicacion de estas normas por el propio profesional

pueden ser origen de arbitrariedades y abusos debido a su

32Vid. entre otras, SSTS 24 de julio de 1987; 27 de abril de 1988; 3
de marzo y 24 de abril de 1990.

33 FANLO LORAS, A., El debate sobre los Colegios Profesionales y
Camaras Oficiales, Ed. Civitas, Madrid, 1992, pags. 70y 71.
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naturaleza abierta e indeterminada34. Para solucionar dichos
problemas de inseguridad, LEGA defiende la publicidad de las
normas deontologicas, al considerar que la deontologia no se
agota en principios generales, sino que esta constituida por
numerosas reglas de detalle “cuyo conocimiento no puede

presumirse”3s,

Ahora bien, compartimos, en parte, la opinién de MARTIN-
RETORTILLO, que senala que no hay falta de certeza o falta de
seguridad juridica en cuanto que un profesional al ingresar en el
Colegio correspondiente “sabe” o “inexcusablemente debe saber”
cuales son sus obligaciones, sus deberes y, en consecuencia, las
posibles reacciones disciplinarias que pueden sobrevenir por su
incumplimiento. De este modo, el conocimiento de los codigos de
conducta formaran parte para cualquier profesional “del propio
ejercicio de la profesion”3®. Continua senalando dicho autor que,
la idea central radica en que los Colegios Profesionales
garantizan, no s6lo unos saberes y unos conocimientos técnicos,

que aseguran la eficacia y calidad del servicio, sino que también

34 SAINZ MORENO, “Comentario al articulo 36 CE”, ob.cit., pag. 578.

35 LEGA, Deontologia de la profesion de abogado, ob.cit., pag. 56. En el
mismo sentido, destacando las ventajas de la positivacion , LORCA
NAVARRETE, Introduccién al derecho procesal (...), ob.cit., pag. 604.

36 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
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es preciso asegurar unas normas de comportamientos que
afirmen “la confianza, la credibilidad, la tonica de respeto y la

seguridad de que se va a actuar correctamente”s”.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 219/1989 -FJ
6°- con la finalidad de garantizar una mayor seguridad juridica
recomienda que “seria conveniente que por los organismos
competentes se adaptara la normativa disciplinaria de los Colegios
Profesionales (...) de una manera mads clara a las exigencias
constitucionales de los arts. 9.3 y 25.1 de la Norma Fundamental”. En
consecuencia, “y sin perjuicio de la conveniencia de que los érganos
competentes refuercen el nivel de previsibilidad del ordenamiento
disciplinario corporativo, mediante las refundiciones o modificaciones
normativas a que haya lugar, es preciso concluir que la aplicacién de
las Normas Deontolégicas en cuestion (...) no ha vulnerado el articulo

25.1 de la Constitucion” (FJ 5°).

En suma, compartimos las recomendaciones propuestas por
el Tribunal Constitucional en la sentencia 219/1989, de 21 de

diciembre para garantizar el principio de legalidad proclamado en

ordenacion de las profesiones y (...)”, ob.cit., pag. 311.

37 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
ordenacion de las profesiones y (...)”, ob.cit., pag. 323.
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el art. 25 CE y, evitar con el cumplimiento de las mismas la falta
de certeza o de seguridad de las normas deontologicas y de las
sanciones que las acompanan. En efecto, la funcion de control y
vigilancia de los Colegios Profesionales sobre las profesiones,
como seniala PEREZ CEPEDA, “sélo puede ser legitima y hacerse
efectiva cuando se respetan las exigencias del principio de
legalidad proclamado en el articulo 25 CE”38. Pero ello no obsta,
como hace el Ministerio Fiscal, en la sentencia referida, para
incluir un “toque de atencién, a través de este aviso”: “Si bien
resultaria mds adecuado a las exigencias constitucionales la tipificacion
de conductas y la imposicion de sanciones en un mismo texto
normativo, con rango de ley, y con una descripcién mas detallada de

los tipos de ilicito (...) (ant.6)™9.

La segunda garantia, de cardcter formal, se refiere al rango de
ley de las normas sancionadoras. Dicha reserva de ley pierde
parte de su fundamentacion en las relaciones de sujecion
especial -calificacion de la relacion de los Colegios Profesionales

con sus miembros-40. Asi, la Ley de Colegios Profesionales

38 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 78.

39 Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
ordenacion de las profesiones (...)”, ob.cit., pag. 312.

40Vid. SSTS 15 de febrero de 1982, 27 de abril de 1988, 3 de marzo y
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remite a la autoridad colegial o corporativa la determinacion del
régimen disciplinario -art. 5° i) LCP-, que constituye el
fundamento de la potestad sancionadora colegial. Pero ello, que
no seria valido en las relaciones de sujecion general -SSTC
42/1987 y 29/1989-, lo es en las relaciones de sujecion especial -
SSTC 2/1987, de 21 de enero y 69/1989, de 20 de abril-, como asi
afirma la STC 219/1989 en su FJ 3° cuando declara “...) nos
hallamos ante una muy caracteristica relacién constituida sobre la base
de la delegacion de potestades publicas en entes corporativos dotados
de amplia autonomia para la ordenacién y control del ejercicio de
actividades profesionales, que tiene fundamento expreso en el art. 36
de la Constitucion. De ahi que, precisamente en este ambito, la
relatividad del alcance de la reserva de ley en materia disciplinaria
aparezca especialmente justificada”. Con posterioridad, en la STC
61/1990, de 29 de marzo se establece que lo prohibido por el art.
25.1 CE es la remision al Reglamento que haga posible una
regulacion independiente y no subordinada a la ley, pero no la

colaboracion reglamentaria en la normativa sancionadora#*!.

24 de abril de 1990.

41Vid. FANLO LORAS, EIl debate sobre los Colegios Profesionales (...),
ob.cit., pags. 67 y ss.
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Con todo, esta relativizacion del requisito de la cobertura
legal no es total. Por ello, contintua la STC 61/1990 afirmando en
su FJ 8° que “una cosa es que quepan restricciones en el ejercicio de
los derechos en los casos de sujecion especial y otra que los
principios constitucionales (y los derechos fundamentales en ellos
subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficacia y
virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo de
suprimirlo. Y siempre deberd ser exigible en el campo sancionatorio
administrativo (no hay duda en el penal) el cumplimiento de los
requisitos constitucionales de legalidad formal y tipicidad como
garantia de la seguridad juridica del ciudadano. Otra cosa es que esos
requisitos permitan una adaptacion -nunca supresion- a los casos e
hipétesis de relaciones Administracion-administrado y en concordancia

con la intensidad de la sujecion”.

La matizacion realizada por la STC 61/1990 ha sido bien
acogida por la doctrina. Asi, GARCIA DE ENTERRIA senala que,
“el gran interés de la sentencia constitucional que estudiamos es
que, parece cerrar un largo y equivoco devaneo que el Tribunal
Constitucional ha tenido con el peligrosisimo concepto de las
relaciones especiales de sujecion, de modo que declara por vez

primera, de forma categérica que ese concepto no descarga la
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exigencia constitucional de la reserva de ley”42. De modo que, el
considerar las relaciones de los Colegios Profesionales con sus
miembros como de sujecion especial, no obsta para que las
conductas ilicitas de los profesionales deban ser determinadas

mediante normas con rango de Ley.

Por tanto, las sanciones y obligaciones que se establezcan
en el ejercicio de la profesion no seran dictadas por los propios
Colegios Profesionales a través de normas reglamentarias, sino
que se realizaran por el legislador mediante Ley, sin perjuicio del
papel que pueden desempenar los Colegios Profesionales -entre
otras cosas por las peculiariedades de cada profesion- a la hora
de proponer las conductas sancionables en el ambito
profesional*3. En definitiva, como sefiala GARCIA MACHO,
hubiera resultado mas recomendable no incluir las relaciones del
profesional con el Colegio al que pertenece dentro de las
denominadas relaciones de sujecion especial, porque segun este
autor, “las relaciones de especial sujecion tienen como

consecuencia que determinados grupos o individuos dentro de

42 GARCIA DE ENTERRIA, E., “La eliminacién general de las normas
reglamentarias nulas con ocasion de recursos contra sus actos de
aplicacién”, en REDA, num. 66, 1990, pag. 284.

43Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pags. 84 y 85.
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ese circulo sufren restricciones en el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Asimismo, en esa esfera se ablanda el principio
de legalidad, afecta a la seguridad juridica y dificulta el control
jurisdiccional de su actuacion. Esta situacion, que de hecho se
produce, exige una ampliaciéon de ese concepto con precauciones

y restringidamente”#4.

PUJOL CARDENAL manifiesta que es precisamente la
configuracion legal de los Colegios como Corporaciones Publicas y
el caracter obligatorio de la incorporacion lo que permite justificar
esa potestad reglamentaria en el ambito disciplinario, y ese poder
de prevencion y control que ejercen sobre sus colegiados*>. Ahora
bien, en opinion de PEREZ CEPEDA, “el hecho de que los
profesionales cuando se inscriben en el correspondiente Colegio
tengan la obligacion de conocer las reglas deontologicas que les
vinculan, no exime del cumplimiento del principio de reserva de
Ley de todas aquellas normas (...)”, ya que, con las sanciones
previstas en el Estatuto General de la Abogacia -por ejemplo, la

suspension o la expulsion del Colegio, art. 81 EGA- se puede

44 GARCIA MACHO, R., Las relaciones de especial sujecién en la
Constitucion Espanola, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 209.

4% PUJOL CARDENAL, “Les potestats normativa i disciplinaria (...)%
ob.cit., pag. 427.
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llegar a afectar a derechos fundamentales, como puede ser la

libre eleccion de profesion recogida en el art. 35 CE46.

Resulta necesario destacar, por ultimo, una de las
objeciones senaladas por MARTIN-RETORTILLO, en relacion al
ejercicio de la facultad disciplinaria de los Colegios
Profesionales. Segun este autor se produce una escasa iniciativa
sancionatoria por parte de los Colegios, y ello seria debido a que
“antes de empapelar a companeros”, participarian en una especie
de conjura del silencio que dejara practicamente reducido a la
nada el mecanismo disciplinario*”. Quizas ello haya llevado al
legislador a criminalizar determinadas conductas que Unicamente

hubieran necesitado una respuesta disciplinaria.

2.2. El procedimiento disciplinario.

46 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 83.

47 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
ordenacion de las profesiones y (...)”, ob.cit., pag. 337.
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Hasta ahora hemos visto, como la capacidad sancionadora
de estos Colegios tenian una base constitucional, sin embargo,
sera objeto de este epigrafe el analisis del procedimiento
disciplinario del que se dotan estos Colegios. Y ello, por la

problematica que suscita respecto a sus garantias.

Para empezar, debemos aclarar que, las actuaciones
disciplinarias realizadas por los Colegios no adoptan los criterios
ni la via de los Tribunales de Honor#®, prohibidos por nuestra
Constitucion en el art. 26 CE, que reza asi: “Se prohiben los
Tribunales de honor en el ambito de la Administracion civil y de las

organizaciones profesionales”.

Segin dispone el Reglamento de  procedimiento
disciplinario aprobado en la reunion de la Asamblea de Decanos

del 25 de junio de 199349, el procedimiento disciplinario se

48 Los Tribunales de Honor estaban compuestos por “companeros de
profesion” y en ellos se juzgaban los “actos y conductas deshonrosos”;
los fallos se adoptaban “en honor y conciencia” y las resoluciones
implicaban, Ginicamente, o bien la absolucion, o bien la expulsion del
Colegio, siendo, por lo general, el ilnico motivo de impugnacion el de
quebrantamiento de forma. Vid. SAINZ MORENO, “Comentario al art. 36
CE”, ob.cit., pag. 580.

49 El presente Reglamento se dicta en desarrollo de la Ley de Colegios
Profesionales y del Estatuto General de la Abogacia, aprobado por Real
Decreto 2090/1982, de 24 de julio. Debe advertirse que, el 22 de
junio de 2001 se aprobd el nuevo Estatuto General de la Abogacia, RD
658/2001, y en su disposicion transitoria primera senala: “I. El
Consejo General de la Abogacia Esparnola en el plazo de un arno aprobard su
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impulsara de oficio en todos sus tramites (art. 4). En su art. 6, al
contemplarse la “iniciaciéon de las actuaciones” se senala: “I1. El
procedimiento se iniciard de oficio por resolucion de la Junta de
Gobierno, resolucién que se adoptard por propia iniciativa, a peticion
razonada del Decano o por denuncia”. La Junta de Gobierno
acordara la apertura del expediente disciplinario y dictara la
resolucion, no obstante cuando se trate de infracciones leves,
aquella o el Decano del Colegio podran sancionarlas “sin
necesidad de tramitar previamente el expediente disciplinario regulado
en este Reglamento, sino mediante audiencia previa o descargo del
inculpado y por resolucién motivada” (art. 8). El art. 2 prohibe
sancionar disciplinariamente los hechos que ya hayan sido
sancionados penalmente, siempre que se aprecie identidad de
sujetos, hecho y fundamento. Si se hubiera iniciado el
procedimiento disciplinario y el instructor aprecia que la
presunta infraccion puede ser constitutiva de delito o falta penal,
debera ponerlo en conocimiento del o6rgano que ordeno la
incoacion del expediente para que decida sobre su comunicacion
al Ministerio Fiscal y sobre la posible suspension del
procedimiento hasta que recaiga pronunciamiento firme de la

autoridad judicial. Una vez se reanude la tramitacion del

propio Reglamento de régimen interior”. A la espera de dicha aprobacion,
estaremos a la aprobada por la Asamblea de Decanos del 25 de junio de
1993.
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expediente disciplinario, su resolucion debera respetar la
apreciacion de los hechos del previo pronunciamiento judicial
(art. 2). Si se ha iniciado un procedimiento disciplinario, el
organo que lo haya acordado podra también establecer ciertas
medidas de caracter provisional; como medida preventiva podra
acordar la suspension provisional en el ejercicio de la profesion
de los colegiados que estuvieran sometidos a procedimiento o
sean inculpados en un procedimiento penal; mientras dure el
procesamiento o la inculpacion. La resolucion que acuerde la
suspension provisional debera ser notificada al Colegio y podra
recurrirse conforme a lo previsto en el art. 4 del Reglamento de

Procedimiento disciplinario (art. 3).

El art. 5 recoge los derechos que tienen los colegiados
contra quienes se sigan procedimiento disciplinario, asi: a)
presuncion de inocencia; b) conocimiento de los hechos que se le
imputen, las infracciones que tales hechos pueden constituir y
las sanciones que pueden imponerse, asi como la identidad del
instructor, la del 6rgano competente para imponer la sancion y la
norma que atribuye tal competencia; c) el derecho a no declarar
en su contra, a formular alegaciones y a utilizar los medios de
defensa que resulten procedentes y que sean admitidos por el

Ordenamiento Juridico.
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La resolucion del expediente debera adoptarse y notificarse
en el plazo de treinta dias habiles desde la recepcion de la
propuesta (art. 16). Si dicha resoluciéon acuerda la suspension
provisional en el ejercicio de la profesion, el archivo de las
actuaciones iniciales o la imposicion de sanciones disciplinarias,
asi como cualquier otra decision dentro del procedimiento que
determine la posibilidad de continuarlo o produzca indefension,
podra ser objeto de recurso ordinario por los interesados, dentro
del plazo de un mes desde la notificacion ante el Consejo de los
Colegios de la Comunidad Auténoma correspondiente. La
resolucion que resuelva el recurso es inmediatamente ejecutiva y
susceptible de recurso contencioso-administrativo (art. 17).

El art. 20.2 del Reglamento senala que las sanciones
disciplinarias que impliquen suspension en el ejercicio de la
profesion o la expulsion del Colegio tendran efectos en el ambito
de todos los Colegios de Abogados de Espana. El Reglamento
también recoge una serie de causas por las que se extinguira la
responsabilidad disciplinaria (art. 21). Asi como también senala
los plazos de prescripcion de las infracciones y de las sanciones
(arts. 22 y 23). Y por ultimo, recoge la posibilidad de

rehabilitacion por caducidad de la anotacion (art. 24).
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En conclusion, y con el fin pretendido en este apartado, ya
podemos avanzar que, el procedimiento disciplinario parece
rodearse de las suficientes garantias con el objeto de impedir la
indefension de las partes. Ahora bien, y en consonancia con lo
hasta aqui desarrollado, deberia exigirse una reserva legal en lo
que respecta a la regulacion de la potestad sancionadora colegial.
Con ello se evitaria la remision en blanco que actualmente
contiene el art. 5 i) LCP a la potestad reglamentaria de los
Colegios Profesionales para regular infracciones y sanciones

disciplinarias.

De otra parte, MARTIN-RETORTILLO propone, con el fin de
reforzar los mecanismos disciplinarios, que el procedimiento
disciplinario se pueda iniciar a instancias del Ministerio Fiscal o
del Defensor del Pueblo. Esta ultima opcion considera que
tendria mayores posibilidades, ya que al Defensor del Pueblo se
le encomienda la supervision de las “Administraciones Publicas”
y ello incluye también los aspectos publicos de los Colegios
Profesionales. El mismo, también destaca que, de acuerdo con
las normas vigentes, los colegiados son quienes toman las
decisiones sancionatorias sobre el colegiado sancionado. De

modo que, para evitar abusos y arbitrariedades, considera -
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teniendo en cuenta el Derecho comparado-°°, que seria
conveniente, para que las sanciones no solo las impongan los
profesionales colegiados, incorporar a los 6rganos disciplinarios
cualificados juristas que aportaran sus conocimientos de
Derecho, preparacion técnica e independencia respecto de los
intereses y puntos de vista de los colegiados®!. La idea se centra,
como sefiala PEREZ CEPEDA, en la falta de modernizacion y
actualizacion de los Colegios Profesionales, lo que ha contribuido
“a una huida hacia el Derecho Penal con el fin de intentar acabar
con determinadas conductas de los Abogados y Procuradores que
afectan al buen funcionamiento de la Administracion de

Justicia”s2.

3. Recapitulacion y propuesta de lege ferenda.

50 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, (“El papel de los Colegios en la
ordenacion de las profesiones y (...)”, pag. 340) senala, por ejemplo, a los
miembros del Consejo de Estado en Francia, cuando no Magistrados
del Poder Judicial.

51 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
ordenacion de las profesiones y (...)”, ob.cit., pags. 338 y ss.

52 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 85y 86.
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En un Estado de Derecho, abogado y procurador, son
indispensables para la justicia y los justiciables, pues tienen la

obligacion de defender los derechos y libertades.

Estos profesionales tienen una serie de deberes y
obligaciones en relacion con sus clientes y Tribunales. Estos
deberes y obligaciones los encontramos regulados en sus
Estatutos Profesionales y Codigos deontologicos, y la respuesta a
su incumplimiento se materializa en unas determinadas

sanciones que afectan al ejercicio de su profesion.

Las normas deontologicas recogen, entre otras, la
proteccion de los intereses del cliente, del mismo modo que el
Codigo Penal, en su art. 467 apartado segundo. Asimismo,
también se establece la prohibicion de la defensa de intereses
contrapuestos en relacion a los que esté defendiendo, idea que
también se recoge en el apartado primero del art. 467 CP. Por
consiguiente, la no observancia de estas normas comportara, a lo
minimo, una sancion disciplinaria impuesta por el respectivo

Colegio Profesional y, a lo sumo, también una sanciéon penal.

Los Colegios Profesionales -como corporaciones de derecho

publico- disfrutan de una clara autonomia corporativa. La Ley les
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otorga potestades normativas y disciplinarias para ordenar la
actividad profesional de los Colegios y controlar y vigilar el
ejercicio de la profesion. En virtud de esta potestad disciplinaria,
los Colegios, a través de su propio procedimiento disciplinario,
podran imponer sanciones disciplinarias a los colegiados cuando
realicen comportamientos contrarios a su profesion. Sin
embargo, como hemos tenido ocasion de observar, este
procedimiento disciplinario, plantéa ciertos problemas de

garantias.

En primer lugar, se estima que las sanciones establecidas
en las normas colegiales no satisfacen la garantia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes -garantia material del principio de
legalidad-. La naturaleza abierta e indeterminada de las normas
deontologicas puede dar lugar a arbitrariedades y abusos en su
aplicacion a los profesionales. Asimismo, se estima que, tampoco
satisface la reserva de ley de las normas sancionadoras -garantia

formal del principio de legalidad-.

No obstante, a tenor de los dictados del Tribunal Supremo

y del Tribunal Constitucional, se considera que, la calificacion de

las relaciones entre el colegiado, que ha asumido los deberes
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propios de su relacion por el hecho de la colegiacion, y el Colegio
Profesional, como relaciones de sujecion especial, justifican el
hecho de que las normas deontologicas no definan expresamente
las infracciones disciplinarias y sus correspondientes sanciones,
asi como la relatividad del alcance de la reserva de ley en materia
disciplinaria colegial. Por consiguiente, no existira falta de
seguridad o certeza, en virtud de que nos encontramos frente a
relaciones de sujecion especial. Ahora bien, el Tribunal
Constitucional reconoce que el calificar estas relaciones como
especiales no supone la restriccion de los principios
constitucionales. De modo que, como sefala GARCIA DE
ENTERRIA, ese concepto no descarga la exigencia constitucional

de la reserva de ley.

En segundo lugar, también considera el Tribunal
Constitucional que para garantizar una mayor seguridad juridica
seria conveniente que la normativa disciplinaria de los Colegios
Profesionales se adaptara a las exigencias constitucionales de
los arts. 9.3 y 25.1 CE -entre otros, el principio de legalidad, la
publicidad de las normas y la seguridad juridica-. Con ello, se
conseguiria una mayor certeza y seguridad de las normas
deontologicas y de las sanciones que las acompanan. En suma,

una tipificacion mas detallada de los ilicitos disciplinarios
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colegiales y sus correspondientes sanciones en un mismo texto
normativo, con rango de ley, como propone el Tribunal
Constitucional, no so6lo permitiria evitar los abusos y
arbitrariedades tan criticados hasta el momento, sino que
también parece que solucionaria los problemas de la duplicidad

de sanciones, en relacion a los tipos objeto de este estudio.

De este modo, si los Colegios Profesionales aprobaran las
conductas constitutivas de infraccion disciplinaria y, asimismo,
establecieran sus correspondientes sanciones, teniendo en
cuenta las infracciones y sanciones procesales y penales ya
establecidas, se evitaria, en principio, la duplicidad normativa y
sancionadora. Ademas, el fundamento de unas y otras es
distinto, como veremos en paginas posteriores. Por consiguiente,
se sancionaria disciplinariamente, por parte de los Colegios,
atendiendo a la ética y dignidad profesional; y por otro,
penalmente, atendiendo a la funcion jurisdiccional de
administrar justicia, en concreto, atendiendo a la lesion del

derecho a un proceso debido.
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II. ILICITO PENAL-ILICITO ADMINISTRATIVO.

Hemos visto que los tipos objeto de este estudio -las
deslealtades de abogado y procurador- regulados en el Coédigo
Penal, también pueden ser sancionados por via disciplinaria
colegial. Debemos advertir que, ademas, también son objeto de

proteccion en via administrativa-judicial.

1. Dispersion normativa en la regulacion disciplinaria

de abogado y procurador.

Hablamos de dispersion normativa porque las infracciones
disciplinarias de abogado y procurador las encontramos recogidas
en la LOPJ, en las leyes procesales -LEC y LECrim- y en sus
Estatutos Profesionales. Las primeras, las recogidas en la LOPJ
(arts. 448 a 453) y en las leyes procesales, son correcciones
disciplinarias esencialmente organico-judiciales al referirse a la
actuacion de abogados y procuradores ante los Juzgados y
Tribunales, en tanto que las segundas, como hemos observado
en el apartado anterior, son correcciones disciplinarias por su
conducta profesional, cuya imposicion compete a los

correspondientes Colegios Profesionales y Consejos Colegiales
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conforme a sus Estatutos (arts. 61 a 72 EGPT, RD 2046/1982, de

30 de julio®3 y 80 y ss EGA, RD 658/2001, de 22 de junio).

Asi, el panorama es el siguiente: ante la responsabilidad
disciplinaria de abogado y procurador nos encontramos frente
distintas regulaciones, que responden a diferentes fines, pero,
ademas, lo sancionado disciplinariamente, ya sea por via de
infraccion disciplinaria procesal, ya sea por via de infraccion
disciplinaria colegial, también viene recogido en el Coédigo Penal
en los tipos en estudio. Ello supone que, frente una conducta
desleal de abogado o procurador nos podemos encontrar ante
esta pluralidad de regulaciones, lo que nos lleva a estudiar, a lo
largo de este Capitulo segundo, los problemas de confluencias
entre todas ellas. Para ello sera necesario establecer las
relaciones y diferencias que existen entre los tres tipos de
sanciones: penal, disciplinaria procesal y disciplinaria colegial,
asi como, bajo el prisma del principio non bis in idem, plantear

posibles soluciones para aquellos casos en que concurran varias.

Por lo que se refiere a la regulacion disciplinaria de las

conductas de abogado y procurador, el punto de partida viene

53 Vid. asimismo, arts. 60 y ss del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de
2000.
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establecido en la Ley Organica del Poder Judicial, en el apartado
primero del art. 442, que establece que abogado y procurador
estan sujetos a responsabilidad civil, penal y disciplinaria cuando
actuen en el ejercicio de su profesion. En su apartado segundo
distingue dos tipos de correcciones disciplinarias: por un lado, la
responsabilidad disciplinaria por su actuacion ante los Juzgados
y Tribunales se regira por lo establecido en la LOPJ y en las leyes
procesales, y por otro, la responsabilidad disciplinaria de abogado
y procurador por su conducta profesional corresponde declararla a
los correspondientes Colegios y Consejos conforme a sus
Estatutos. Asi, se distingue no so6lo entre la infraccion de
deberes, de abogado y procurador, en su actuacion ante los
Juzgados y Tribunales, y la infraccion de deberes profesionales
propiamente dicha, sino también los diferentes procedimientos

sancionadores.

En primer lugar, por lo que respecta a las correcciones
disciplinarias -de abogado y procurador- que se rigen por la LOPJ,
se encuentran previstas en los arts. 448 y ss. de su texto legal.
Dichas sanciones son aplicables al abogado y procurador que
intervengan en los pleitos y causas, siempre que incumplan las
obligaciones impuestas por la LOPJ -como, por ejemplo, la

establecida en el art. 437.2 -por lo que se refiere al abogado- y en
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el art. 438.2 -por lo que se refiere al procurador-, de guardar
“secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razén de
cualquiera de las modalidades de su actuaciéon profesional”™ o por las
leyes procesales, y siempre que el hecho no constituya delito
(art. 448 LOPJ). De modo que a partir de este dato ya podemos
adelantar una importante conclusion: el legislador excluye la
aplicacion de las sanciones previstas por las infracciones
disciplinarias, reguladas en las leyes procesales, si el hecho

constituye delito.

Segun el art. 449 LOPJ la correccion disciplinaria en el
ambito organico-judicial tiene lugar: a) cuando en su actuacion
forense, abogado o procurador, falten oralmente, por escrito o por
obra, al respeto debido a los Jueces, Tribunales, Fiscales, etc. o
cualquier persona que intervenga o se relacione con el proceso;
b) cuando “llamados al orden en las alegaciones orales” no
obedezcan reiteradamente al presidente del Tribunal; c¢) cuando
abogado o procurador no comparezca ante el Tribunal “sin causa
justificada una vez citados en forma”, y, d) cuando renuncien
injustificadamente “a la defensa o representaciéon que ejerzan en un
proceso”, siete dias antes a la celebracion del juicio o vistas

senaladas.
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La correcciéon se impondra por el Juez o por la Sala que siga
las actuaciones (art. 451.1 LOPJ) y se hara constar el hecho que
motive la actuacion, las alegaciones del implicado y el acuerdo
adoptado por el Juez o Sala (art. 451.2 LOPJ). Las correcciones
que pueden imponerse al abogado o procurador son
apercibimiento o multa (art. 450 LOPJ). Contra el acuerdo
adoptado podra imponerse recurso de audiencia en justicia ante
el Juez o la Sala, en el plazo de tres dias. Si este recurso no se
hubiese wutilizado, cabra recurso de alzada ante la Sala de

Gobierno, en el plazo de cinco dias (art. 452 LOPJ)>4.

Asimismo, también encontramos normas disciplinarias en

la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Ley de Enjuiciamiento

5% Asi, por ejemplo, frente la imposicion de una sancion disciplinaria -
multa de 25.000 pesetas- a un abogado por su actuacion ante los
Jueces y Tribunales -falta de respeto y de consideracion a la Sala-, el
Tribunal Constitucional (STC 205/1994, de 11 de julio) desestima el
recurso de amparo, porque, de un lado, declara que: “Este Tribunal ha
declarado (STC 88/ 1988, RTC 1988, 88) que las correcciones disciplinarias
de los Abogados no constituyen sélo una regulacion de la potestad
disciplinaria atribuida a los Organos jurisdiccionales sobre dichos
profesionales, sino también un reforzamiento de la funcién de defensa que
les esta encomendada™ y de otro, establece que, frente “una actitud de
evidente menosprecio al Tribunal y falta de respeto y acatamiento a las
advertencias y prevenciones de su Presidente, al impedir reiteradamente el
desarrollo normal del juicio, con actitud manifiestamente descompuesta y no
habitual con la reconocida cortesia y colaboracién que suelen ofrecer los
miembros del Colegio de Abogados, al despojarse de la toga y quedar en
mangas de camisa, ausentdndose Yy dejando sin asistencia a Su
patrocinado”, dicha conducta “no puede justificarse por el ejercicio del
derecho de defensa”, ni tal conducta puede ampararse “como una
manifestacién de la libertad de expresion”.
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Civil, que establecen sanciones al abogado y procurador por
infracciones de deberes en su actuacion ante Juzgados y
Tribunales  -por ejemplo, correccion  disciplinaria  por
incomparecencia injustificada a la vista de recursos de casacion,
art. 894.1I1 LECrim-. Estas correcciones disciplinarias -art. 258
LECrim- también se regiran por lo establecido en la LOPJ y las
leyes procesales (art. 442.2 LOPJ). En relacion con el objeto de
nuestro estudio encontramos en la LECrim dos mnormas
correlativas (arts. 301 y 302) con los delitos de deslealtad
profesional de abogado y procurador (art. 466 CP). Aunque
solamente una de ellas, la del art. 301, establece una multa de
250 a 2.500 pesetas al abogado o procurador de cualquiera de las
partes que revele indebidamente el secreto del sumario,
establecido, como regla general, en su apartado primero cuando
declara: “Las diligencias del sumario seran secretas hasta que se
abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente
Ley”. En la LEC de 1881, y en relacion con el art. 465 CP, el art.
301 senala que “Las actuaciones y diligencias judiciales se
practicaran dentro de los términos senialados para cada una de ellas”.
De este modo, si las partes tienen en su poder los autos o algin
documento e incumplen la orden de devolucion, seran
sancionadas con una multa de 50.000 pesetas y de 2.000 pesetas

mas por cada dia de retraso que transcurra sin verificarlo.
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Asimismo, si transcurren dos dias sin devolverlos, el Secretario
procedera a recogerlos de quien los tenga en su poder y, si no le
son entregados, “dard cuenta al Juzgado o Tribunal para que
disponga que se proceda a lo que haya lugar penal o

disciplinariamente” (art. 308 LEC/1881).

En segundo lugar, como ya apuntabamos, la LOPJ, en su
art. 442.2, también reconoce la existencia de un derecho
disciplinario Colegial: “la responsabilidad disciplinaria por su
conducta profesional compete declararla a los correspondientes
Colegios y Consejos conforme a sus Estatutos, que deberdan respetar
en todo caso las garantias de la defensa de todo procedimiento
sancionador”. Asi, la LCP en sus arts. 5°1i) y 6° 3 g) contempla el
sistema disciplinario en el orden profesional y colegial,
remitiendo su ulterior concrecion a los Estatutos de los Colegios
-de abogados y procuradores®5-. Por lo que se refiere al EGA, el
art. 80.2 y 3 establece “2. Las facultades disciplinarias de la
autoridad judicial sobre los abogados se ajustardn a lo dispuesto en

las Leyes procesales. Las sanciones o correcciones disciplinarias que

55Vid. art. 80.1 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio, que reza asi: “Los
abogados estan sujetos a responsabilidad disciplinaria en el caso de
infraccién de sus deberes profesionales o deontolégicos” y art. 61 EGPT,
RD 2046/1982, de 30 de julio, que dispone: “Los Procuradores quedan
sujetos a responsabilidad disciplinaria por el incumplimiento de sus deberes
profesionales que se exigird judicial o corporativamente”. Vid. asimismo,
arts. 60 y ss del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de 2000.
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impongan los Tribunales al abogado, se hardan constar en el expediente
personal de éste siempre que se refieran directamente a normas
deontoldégicas o de conducta que deban observar en su actuacién ante
la Administracion de Justicia. 3. Las sanciones disciplinarias
corporativas se hardan constar en todo caso en el expediente personal

del colegiado”.

También son los Estatutos de los respectivos Colegios los
que califican las sanciones como infracciones muy graves, graves
y leves (arts. 83 EGA, RD 658/2001, de 22 de junio y 63 EGPT, RD
2046/1982, de 30 de julio®®). Por lo que a nosotros nos interesa,
las conductas objeto de este estudio -las deslealtades de
abogado y procurador- las calificaremos como “infracciones muy
graves”, en relacion a lo establecido en el art. 84 c¢) EGA, que
califica como tales ”c) La comision de delitos dolosos, en cualquier
grado de participacién, como consecuencia del ejercicio de la profesion,
asi como los actos y omisiones que constituyan ofensa grave a la
dignidad de la profesion, a las reglas éticas que la gobiernan y a los
deberes establecidos en el presente Estatuto General”; y a tenor de

los arts. 62 y ss. EGPT, RD 2046/1982, de 30 de julio5’. Las

56 Vid. asimismo, arts. 65 y ss del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de
2000.

57 Vid. asimismo, arts. 61 y ss del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de
2000.

197



ILICITO PENAL FRENTE EL ILICITO DISCIPLINARIO

sanciones previstas en los Estatutos de los respectivos Colegios,
para estos casos, van desde la suspension para el ejercicio de la
profesion hasta la expulsion. Asi se desprende del art. 66 EGPT,
RD 2046/198258, y del art. 87.1 EGA, RD 658/2001, al establecer
la suspension para los supuestos recogidos en el art. 84 c), antes
mencionado, y la expulsion, cuando haya recaido condena en
sentencia firme a penas graves (art. 84 j) EGA, RD 658/2001) o, el
abogado haya incumplido, de forma deliberada y persistente, las
normas deontolégicas esenciales en el ejercicio de la abogacia

(art. 84 k) EGA, RD 658/2001).

Asi las cosas, podemos observar que los tipos penales
analizados encuentran normas correlativas en el ambito de las
infracciones disciplinarias previstas en las leyes procesales y en
las normas deontologicas. Las primeras, seran impuestas por el
Juez o Tribunal y las segundas, por el Decano o la Junta de
Gobierno del Colegio. Entre ambos tipos de infracciones existe
una diferencia fundamental, en tanto en cuanto los fines que
persiguen son distintos: las normas disciplinarias previstas en
las leyes procesales estan encaminadas a reprimir las posibles

perturbaciones que se produzcan en el proceso por parte de

58 Vid. asimismo, arts. 64 y 69 del Proyecto de EGPT, de 6 de mayo de
2000.
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abogado y procurador, quienes participan en la funciéon publica de
la Administracion de Justicia; mientras que la funcién de las
normas deontologicas consiste en velar por la ética profesional y
defender los intereses que le son encomendados, asi como
preservar el orden interno de la organizacion que posibilite el

cumplimiento de sus fines institucionales>9.

En suma, en materia disciplinaria nos encontramos con
una mecanica sancionadora “de doble tramo”: la LOPJ establece
el procedimiento por el que debera aplicarse las normas
disciplinarias previstas en las leyes procesales y, del mismo
modo, prevé que los Colegios conforme a sus Estatutos ejerzan la
funcion disciplinaria por su conducta profesional. Esta falta de
cuerpo unico en la regulacion disciplinaria de abogado y
procurador, aunque no invalida “per se” el sistema, si que puede

llegar a provocar cierta carencia de seguridad®°.

Por otra parte, hemos de adelantar que en los tipos penales
objeto de este estudio -arts. 465, 466 y 467 CP- junto a la

sancion criminal aparece una pena privativa de derechos. De

59 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pags. 73 y 74.

60 Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El papel de los Colegios en la
ordenacién de las profesiones y (...)”, ob.cit., pag. 310.
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modo que no s6lo estaremos en presencia de una concurrencia
de sanciones -penal y disciplinaria-, y de procedimientos -penal y
disciplinario-, sino que deberemos dilucidar si en estos
supuestos se llega a violar o no el principio “non bis in idem’

dentro del ambito estrictamente penal.

2. La potestad sancionadora de la Administracion.

El principio de intervencion minima y el caracter subsidiario
del derecho penal suponen en cierta medida un resurgimiento de
las sanciones administrativas. Ello se desprendia de la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio,
de actualizacion del anterior Codigo Penal al senalar: “Entre los
principios en que descansa el Derecho Penal moderno destaca el de
intervenciéon minima. En mérito suyo el aparato punitivo reserva su
actuacion para justificar aquellos comportamientos o conflictos cuya
importancia o trascendencia no puede ser tratada adecuadamente mas
que con el recurso a la pena”. Asimismo, también se ponia de
manifiesto la existencia de infracciones penales carentes de
sentido, “sea porque ha desaparecido su razén de ser, sea porque el
Derecho privado o el Derecho Administrativo estdn en condiciones de

ofrecer soluciones suficientes, con la adicional ventaja de preservar el
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orden de lo delictivo en su lugar adecuado, que debe ser la ctispide
de los comportamientos ilicitos”. Bajo el mismo prisma, aunque sin
hacer tan clara referencia al orden administrativo sancionador, se
pronuncia la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal cuando establece que: “se
ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion
minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada
vez mas compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de

delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han

perdido su razén de ser”.

El principio de intervencion minima supone reducir el recurso a
la pena para aquellos casos en que hayan de tutelarse los bienes
juridicos mas importantes y frente a los mas graves ataques, ya
que este instrumento punitivo debe utilizarse s6lo cuando haya
fracasado cualquier otra forma de proteccion -ultima ratio del
sistema penal-, de modo que si existe la posibilidad de garantizar
una tutela suficiente con otros medios juridicos -no penales- no
resulta adecuada la intervencion del Derecho penal. De ahi que
se proclame la subordinacion del Derecho penal a otros
mecanismos de control formal, con los que cuentan las diversas
ramas del ordenamiento juridico (por ejemplo, el administrativo).

Y precisamente por ello ha de primar el caracter de “ultima ratio”
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del orden punitivo -principio de subsidiariedad- cuando se pueda
solucionar el conflicto sin la necesidad de acudir a las gravisimas

sanciones penales®!l.

Por contra, dicho principio se vulneraria en aquellas
infracciones penales descritas por la doctrina como “ilicitos
administrativos elevados a la condicion de delito” o “delitos
contra un deber” (Pflichtdelikte), en los que, como senala
QUINTERO OLIVARES, no se ve otro fundamento material que
vaya mas alla de “la infraccion de un deber que se quiere imponer

per se”62,

Estos principios -de intervenciéon minima o subsidiariedad-
no se predican de las sanciones administrativas o civiles, sino
que soOlo conducen a exigir la descriminalizacion de determinadas
conductas cuando los ilicitos son de escasa o nula lesividad. En
estos casos puede ser suficiente las medidas sancionadoras de

otras ramas del Derecho o, incluso, las medidas extrajuridicas®s.

61 Vid. MUNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, Ed.
Bosch, Barcelona, 1975.

62 QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte
General, AA.VV., Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 281 y ss.

63 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., “La autotutela, los limites al poder
sancionador de la Administracién Publica y los principios inspiradores del
Derecho penal”, en RAP, nam. 126, 1991, pag. 259; LUZON PENA,
D.M., Curso de Derecho Penal. Parte General. I, Ed. Univérsitas,
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De acuerdo con estos principios intentaremos dilucidar, en
primer lugar, si las actuaciones objeto de este estudio, realizadas
por abogados y procuradores, son merecedoras de una
intervencion penal o si la respuesta a estos ilicitos deberia ser,
simplemente, administrativa. Asimismo, y en segundo lugar,
estudiaremos el alcance del principio “non bis in idem” (Derecho
penal-Derecho disciplinario) al encontrarse las conductas que
estudiamos entre las denominadas “relaciones de sujecion

especial”.

En este sentido, debemos partir de la existencia de un
Unico y genérico “ius puniendi’ en manos del Estado, que se
subdivide en dos manifestaciones: la potestad sancionadora de la
Administracion y la potestad jurisdiccional de Jueces y

Tribunales®64.

El reconocimiento constitucional de esta potestad
sancionadora de la Administracion publica lo encontramos en el
art. 25 de la Constitucion Espanola, que establece: “1. Nadie

puede ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento de

Madrid, 1996, pag. 83.
64 Vid. NIETO GARCIA, A., Derecho administrativo sancionador, Ed.

Tecnos, Madrid, 1993, pags. 74 y ss. Asimismo, y, entre otras, STS 4
de junio de 1986.
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producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento”y “3. La Administraciéon
civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen, privaciéon de libertad”. Ahora bien, dicho reconocimiento
constitucional debe relacionarse con el art. 117.3 CE que atribuye
con caracter exclusivo a los Juzgados y Tribunales la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. De modo que, aunque el art.
25.3 CE otorgue un poder sancionador a la Administracion, no
significa que éste sea autonomo, sino que debe ser entendido
como un limite “al proceso de administrativizacion de la potestad
de castigar”, facultad que originariamente reside en el Poder

Judicial®s.

A partir de aqui, en nuestra Constitucion conviven dos
principios dificilmente conjugables entre si: la exclusividad
punitiva del Poder Judicial -art. 117.3 CE- derivada del principio
de separacion de poderes y la potestad sancionadora “ad extra” de

la Administracion®. Como senala QUINTANA, el Tribunal

65 Vid. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. PG,
ob.cit., pag. 53. Vid., asimismo, TORIO LOPEZ, A., “Injusto penal e
injusto administrativo (Presupuestos para la reforma del sistema de
sanciones)”, en Estudios sobre la Constitucion Espanola, Homenaje al
Prof. Garcia de Enterria, Tomo III, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags.
2529 y ss.

66 Vid. QUINTANA LOPEZ, T., “El principio “non bis in idem” y la

responsabilidad administrativa de los funcionarios”, en REDA, num. 52,
1986, pag. 585; GARCIA DE ENTERRIA, E.-T.R. FERNANDEZ, Curso
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Constitucional ha tenido que aducir razones coyunturales frente
a esta contradiccion, para asi “salvar la quiebra del principio de la
division de poderes a que, en parte, conduce el reconocimiento de
la potestad sancionadora en favor de la Administraciéon”¢?’. De
este modo, la STC 77/1983, de 3 de octubre, en su FJ 2°, senala
“(...) la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de la
Administracion de Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad
menor, la conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato
represivo en relaciéon con ese tipo de ilicitos y la conveniencia de una
mayor inmediacion de la autoridad sancionadora respecto de los
hechos sancionados”. De forma que la potestad sancionadora de la
Administracion se encuentra subordinada al Poder Judicial, que
es quien ostenta la titularidad del ius puniendi estatal®s.

Ahora bien, la potestad sancionadora de la Administracion
debe someterse a unos limites que son precisamente los

establecidos en los arts. 24 y 25 de la Constitucion y, que

de Derecho administrativo, Vol. II, Ed. Civitas, Madrid, 1986, pags.
153 y 154.

67 QUINTANA LOPEZ, “El principio “non bis in idem” y la responsabilidad
administrativa de los funcionarios”, ob.cit., pag. 585.

68 Vid. GARCIA ALBERO, R., “Non bis in idem” materia y concurso de
leyes penales, Ed. Cédecs, Barcelona, 1995, pag. 86. NIETO GARCIA
(Derecho administrativo sancionador, ob.cit., pag. 142) también senala
que la potestad sancionadora de la administracion se encuentra
subordinada al Poder Judicial, pero “no por ser sancionadora sino por
ser administrativa”. Segin este autor, “todas las actuaciones
administrativas estan sometidas al control de los Tribunales, pero de
los contencioso-administrativo, no de los penales”.
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dimanan del principio de legalidad de las infracciones y las
sanciones. Estos han sido sefialados, entre otras, en la STC
antes comentada -STC 77/1983- : a) la legalidad, que determina
la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma
de rango legal, con la consecuencia del caracter excepcional de
los poderes sancionatorios de la Administracion; b) la
interdiccion de las penas de privacion de libertad, a las que
puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las
infracciones sancionadas; c) el respeto de los derechos de
defensa reconocidos en el art. 24 de la Constitucion, que son de
aplicacion a los procedimientos que la Administracion siga para
la imposicion de sanciones; y, por ultimo, d) la subordinacion a la
autoridad judicial. Dichos limites suponen, en definitiva, que las
sanciones han de estar legalmente previstas, que unicamente
pueden imponerlas las autoridades legalmente competentes y
mediante los procedimientos establecidos para su imposicion -

art. 127.1 de la LRJAPyPAC-9.

En definitiva, como seniala NIETO GARCIA, el problema es
la judicializacion de la potestad administrativa sancionadora. La

administracion ha de ofrecer las mismas garantias, en su

69 Vid. CASTILLO BLANCO, F.A., Funciéon Publica y Poder
disciplinario del Estado, Ed. Civitas, Madrid, 1992, pag. 55.
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ejercicio, que los jueces y los procesos penales. Y asi, “la
“despenalizacion” de las materias se corresponde con una
“jurisdiccionalizacion” de los procedimientos y garantias”0. De
modo que, si ambos procedimientos, el penal y el administrativo
sancionador, estan sometidos al principio de legalidad, las
garantias que se derivan de éste deben de estar presentes en
ambos procesos sancionadores, mas, tal como senala QUINTERO
OLIVARES, “no por eso deben operar del mismo modo y en los
mismos momentos”!. En el mismo sentido la STC de 15 de
noviembre de 1990 advierte que “es doctrina de este Tribunal que
las garantias del articulo 24 de la Constituciéon resultan de aplicacion
al procedimiento administrativo sancionador en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la
Constitucion (STC 18/1981). Ahora bien, este Tribunal ha tenido
también la oportunidad de precisar que tal aplicacion no ha de
entenderse de forma literal e inmediata, sino en la medida en que las

garantias citadas sean compatibles con la naturaleza del procedimiento

70 NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, ob.cit., pag.
78.

1 QUINTERO OLIVARES, “La autotutela, los limites al poder sancionador
(..), ob.cit., pag. 258. Vid. asimismo, GARCIA DE ENTERRIA-T.R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, Vol. III, ob.cit., pags.
161 y ss; NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador,
ob.cit., pags. 143 y ss.
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(STC 2/ 1987); lo que impide una traslaciéon mimética de las garantias

propias del procedimiento judicial al administrativo sancionador™?2.

En suma, la titularidad del ius puniendi estatal reside en el
Poder Judicial y la potestad sancionadora de la Administracion se
encuentra subordinada a aquél. Entre las razones que justifican
este poder administrativo sancionador encontramos la menor
gravedad de los ilicitos y la inmediacion de la autoridad
sancionadora. Ahora bien, como ya hemos planteado, y en las
paginas que siguen continuaremos desarrollando, esta potestad
sancionadora genérica difiere de la propia de los Colegios
Profesionales, en tanto en cuanto ésta ultima -la potestad
disciplinaria-, constituye una especie de aquella, que sanciona
infracciones de especificos deberes que tiene su autor -colegiado-
frente a las personas que defienden o representan y, frente a la

Corporacion.

3. Ilicito penal-Ilicito disciplinario.

72Vid. asimismo, STC 18/1981, de 8 de junio y SSTS 4 y 9 de junio
de 1986.
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3.1. La relacion entre el Derecho administrativo
sancionador (sanciéon administrativa) y el Derecho

disciplinario (sancion disciplinaria).

Con caracter previo y, como punto de partida hemos de
determinar si el Derecho administrativo sancionador es tinico y
consecuentemente el Derecho disciplinario es una manifestacion
de aquél; o si, por el contrario, el Derecho administrativo
sancionador posee una naturaleza distinta y resulta por tanto

independiente del Derecho disciplinario.

Para ello acudiremos a lo sefalado por GARCIA DE
ENTERRIA respecto a lo que entiende por sancién administrativa,
que radicara en cualquier “mal inflingido por la Administracion a
un administrado como consecuencia de una conducta ilegal”.
Dicho mal consistira en la privacion de un derecho o un bien. Y
considera este autor, como también nosotros, que el Derecho
disciplinario sera una manifestacion del Derecho administrativo
sancionador?3. SUAY amplia la definiciéon propuesta por GARCIA

DE ENTERRIA y establece que dicha sancion sera resultado de

3 GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. II, ob.cit., pags. 147 y 148. Vid. también, SUAY
RINCON, J., “Potestad disciplinaria”, en Libro-Homenaje al Prof. José
Luis Villar Palasi, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pags. 1315y 1316.
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un procedimiento administrativo y que la finalidad sera

puramente represora’4.

En las sanciones administrativas estan presentes los
siguientes elementos: a) la autoridad que impone la sancion
tiene un caracter administrativo; b) la medida que se imponga, la
privacion de un derecho o la imposicion de un deber, tendra un
caracter aflictivo; c¢) con caracter previo se ha de realizar una
accion antijuridica, un ilicito o una infraccion (es decir, se ha de
llevar a cabo una conducta contraria a Derecho); d) la finalidad de
las sanciones administrativas consiste en reprimir aquella
conducta del transgresor contraria a Derecho y perseguir el
restablecimiento del orden juridico quebrantado por su accion; e)
debe observarse, para la imposicion de la sanciéon, un
procedimiento administrativo. Se trata de un procedimiento
“jurisdiccionalizado” en el que se traslada el esquema de los
procesos penales?s.

Ahora bien, y en relacion a la finalidad de la sancion,
entendemos, como lo hace NIETO GARCIA, que la funcién de la

sancion disciplinaria persiguira los mismos objetivos, en mayor o

74 SUAY RINCON, J., Sanciones administrativas, Publicaciones del
Real Colegio de Espana, Bolonia, 1989, pag. 55.

75 Vid. SUAY RINCON, Sanciones administrativas, ob.cit., pags. 55y
SS.
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menor medida, que la pena: “la correccion, extirpacion,
prevencion y expiacion”’6. La sancion disciplinaria tendra en
cuenta los fines de la prevencion general y especial, sin embargo
también tomara en consideracion el buen funcionamiento y el

prestigio de la Administracion?’.

La potestad disciplinaria es otorgada por el ordenamiento
juridico a una amplia gama de sujetos de derecho publico. Su
razon de ser radica en la necesidad de preservar su orden interno
para que asi, cualquier organizacion pueda llevar a buen fin sus
fines institucionales. Los elementos de la potestad disciplinaria
son: 1°) el presupuesto de la potestad disciplinaria es que
“alguien” realice una conducta contraria a derecho, un ilicito
disciplinario. 2°) el sujeto activo de dicha potestad es la
organizacion disciplinaria, que manifiesta su voluntad a través de
sus organos, y el sujeto pasivo es un miembro de esa
organizacion. 3°) la potestad disciplinaria se materializa en la
imposicion de una sancion disciplinaria. La maxima sancion

consistira en la exclusion del sujeto pasivo de la organizacion.

76 NIETO GARCIA, A., “Problemas capitales del Derecho disciplinario”, en
RAP, 1970, pag. 80.

77Vid. CEREZO MIR, J., “Limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo”, en ADPCP, 1975, pag. 172. OCTAVIO DE TOLEDO (La
prevaricacion del funcionario publico, ob.cit., pag. 279, nota 1.045)
senala que la pena cumple una multiplicidad de fines, al igual que la
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4°) la potestad disciplinaria se justifica en la necesidad de
preservar el orden interno de cada organizacion. 5°) la potestad
disciplinaria se ejerce conforme a un cauce preestablecido
mediante el procedimiento disciplinario, que se divide en tres
fases -iniciacion, instruccion y resolucion-. Cada una de ellas se
confia, por regla general, a un organo distinto, con el fin de
asegurar la maxima objetividad, imparcialidad y rectitud en el
ejercicio de la potestad disciplinaria. Y por ultimo, 6°) el poder
disciplinairo, al ser el poder aflictivo por excelencia, atribuye a
los sujetos activos los maximos poderes de instruccion, y a los

sujetos pasivos las maximas garantias de defensa’s.

De este modo, la potestad disciplinaria sera una de las
manifestaciones de la potestad sancionadora de autoproteccion
administrativa’. Las sanciones disciplinarias responden a un
fundamento especifico y distinto de las restantes sanciones
administrativas. La Administracion se protege a si misma, a un

orden interno, a las personas que trabajan a su servicio. Y por

sancion disciplinaria.

78 Vid. SUAY RINCON, <“Potestad disciplinaria”, ob.cit., pags. 1311 y
SS.

79 Vid. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. II, ob.cit., pag. 148. Como sefiala NIETO GARCIA
(“Problemas capitales del derecho disciplinario”, ob.cit., pag. 66), el
derecho disciplinario es una potestad doméstica de la Administraciéon
sobre sus empleados.
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ello se habla de la relacion de sujecion especial que tienen estas
personas con la Administracion®. En este sentido, la potestad
disciplinaria se aplica a los profesionales integrados en Colegios
Profesionales -abogado y procurador- en cuanto al ejercicio de su
profesion -art. 5° i) LCP-. En estos supuestos la supremacia
especial se construira en base al vinculo de los miembros con la

corporacions!.

De otra parte, el nexo de union existente entre los
Colegios Profesionales y la Administracion parte de considerar a
los Colegios Profesionales como corporaciones de derecho publico
amparados por la ley y reconocidos por el Estado con
personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines. Los Colegios Profesionales, en tanto
en cuanto se encargan, por delegacion del Poder Publico, de la
ordenacion de la actividad profesional de los colegiados, a través
de la aprobacion de las normas deontologicas, de obligado
cumplimiento en el ejercicio de la profesion, ejercen una

potestad disciplinaria -a la que pueden aplicarse las notas

80 Vid. SUAY RINCON, Sanciones administrativas, ob.cit., pag. 68; del
mismo autor, “Potestad disciplinaria’, ob.cit., pags. 1316 y ss; GARCIA
DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Vol. 11, ob.cit., pags. 148 y ss; NIETO GARCIA, “Problemas capitales del
Derecho disciplinario”, ob.cit., pags. 39 y ss.

81 Vid. GARCIA DE ENTERRIA- T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
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descritas anteriormente- a través de la imposicion de sanciones.
Asi, mientras la potestad de la Administracion constituye el
género, la potestad disciplinaria de los Colegios Profesionales

serda una de sus manifestaciones.

Las sanciones disciplinarias tienen una diferencia de signo
cualitativo respecto a las restantes sanciones administrativas,
por el dato del sujeto pasivo de este tipo de sanciones. Pero ello
no significa que los principios que las rigen sean también
especiales, sino que, como sennala OCTAVIO DE TOLEDO, a pesar
de que el fundamento de las sanciones disciplinarias es distinto
de las sanciones penales, se ha producido una evolucion, por lo

que el Derecho disciplinario va acercandose al Derecho penal®2.

En conclusion, la sancion disciplinaria es una forma de
sancion administrativa que resulta especificamente caracterizada
porque: a) el destinatario es interno y b) el objeto de proteccion

también es interno.

Administrativo, Vol. II, ob.cit., pag. 149.

82 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pag. 270. En el mismo sentido, SUAY RINCON, Sanciones
administrativas, ob.cit., pags. 68 y 69.
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3.2. Diferencias entre el Derecho penal y el Derecho

disciplinario: Teorias.

El delimitar las diferencias -cualitativas o cuantitativas-
entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario reviste una gran
trascendencia para, posteriormente, pronunciarnos sobre los
limites del principio “non bis in idem’. Es decir, si es posible
aplicar o no, de forma simultanea, sanciones penales y
disciplinarias por la realizacion de un mismo hecho. Y dentro de
la materia que nos ocupa, si es posible o no aplicar las normas
del Codigo Penal referentes a la deslealtad profesional de
abogados y procuradores y, al mismo tiempo, las sanciones
previstas, por la realizacion de estas conductas, en sus

Estatutos Profesionales y leyes procesales.

Cuando se analiza una conducta desleal de abogado o
procurador nos encontramos ante un posible ilicito penal y, al
mismo tiempo puede suceder que dicha conducta suponga,
ademas, un ilicito disciplinario procesal y un ilicito disciplinario
colegial. De modo que, podemos encontrarnos frente a dos tipos
de relaciones: por un lado, ilicito penal e ilicito disciplinario
procesal y, por otro, ilicito penal e ilicito disciplinario colegial. La

delimitacion de estas relaciones vendra dada, en primer lugar,
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mediante el establecimiento de las diferencias que existen entre
una y otra, esto es, si son cuantitativa o cualitativamente
distintas, para luego, y a partir de dicha delimitacion, en segundo
lugar, estudiar los problemas relacionados con el principio non bis

in idem.

a) Teorias de la diferenciacion cualitativa.

Los autores que se adscriben a esta teoria consideran que
entre el injusto penal y el injusto disciplinario existen
diferencias sustanciales. Ello supondra aceptar la dualidad de
sanciones por un mismo hecho, sin violar, por tanto, el principio
“non bis in idem’. Asi, LABAND entiende que las sanciones
disciplinarias son medios para el logro de la disciplina y el orden
en las relaciones de servicio. El Derecho disciplinario sera el
medio para lograr el cumplimiento de las obligaciones del
servicio. Considera que las relaciones de servicio y las relaciones
contractuales son de la misma naturaleza. La Administracion
dispondra de un poder disciplinario propio, independiente y
distinto del poder punitivo del Estado y, en consecuencia, el
Derecho disciplinario se regira por sus propios principios que

podran ser o no analogos a los del Derecho penal83. Para

83 Vid. CASABO RUIZ (Comentarios al Coédigo Penal (Céordoba Roda, J.,
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MAURACH el ilicito disciplinario es de naturaleza “interna” y
puede tener lugar aunque no se perturbe la autoridad del Estado

o la marcha de la Administracion®4.

También y, de acuerdo con la diferenciacion cualitativa, se
ha calificado a las infracciones disciplinarias de legales -aquellas
que no se dirigen contra ningun derecho subjetivo-, y a las
infracciones penales como infracciones juridicas -que se dirigen
contra un derecho subjetivo-85. En consecuencia, las infracciones
disciplinarias no atentaran contra bienes juridicos a diferencia de
las penales8®. Como sefiala REBOLLO VARGAS, en relacion a la
postura partidaria de diferenciar cualitativamente el Derecho
penal y el Derecho disciplinario y, partiendo de la base de que los
fines perseguidos por ambos son distintos, el Derecho penal

procuraria “la defensa del orden juridico general” y, por contra, el

Rodriguez Mourullo, G., del Toro Marzal, A.), Ed. Ariel, Barcelona,
1976, pags. 87 a 90) que no soélo recoge la postura de LABAND, sino
también la de JELLINEK y ROMANO, como maximos exponentes de
esta diferenciacion cualitativa.

8¢ MAURACH, R., Tratado de Derecho Penal, Tomo I, (Traduccion y
notas de Coérdoba Roda, J.), Barcelona, 1962, pag. 11.

85 Vid NIETO GARCIA, “Problemas capitales del Derecho disciplinario”,
ob.cit., pag. 71.

86 Una detallada exposicibn de esta teoria cualitativa, sus
formulaciones y consecuencias, puede verse en CASABO RUIZ,
ComCP, ob.cit., pags. 77 a 95, y OCTAVIO DE TOLEDO, La
prevaricacion del funcionario publico, ob.cit., pags. 267 y ss.
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Derecho disciplinario pretenderia “una adecuada organizacion del

servicio publico”8”.

b) Teorias de la diferenciacion cuantitativa.

Son aquellas que fundamentan la diferencia entre el ilicito
penal y el disciplinario en la simple diversidad cuantitativa. En
consecuencia, debera atenderse, exclusivamente, a la mayor o
menor gravedad del ilicito y a la mayor o menor gravedad que
posea la respuesta sancionadora. Lo cual supondra, en principio,
rechazar la aplicacion simultanea de ambas sanciones porque se

violaria el principio “non bis in idem”.

Entre los comentaristas espanoles de los Coédigos Penales
del siglo XIX predominaba esta diferenciacion cuantitativa entre
delito e infraccion disciplinaria. Si una infraccion revestia cierta
gravedad pasaba a ser delito o falta penal; por contra, si la
infraccion era leve, no se entendia incluida en el Coédigo Penal
sino que se quedaba en el campo de las infracciones

disciplinarias8s.

87 REBOLLO VARGAS, R., La revelaciéon de secretos e informaciones
por funcionario publico, Ed. Cédecs, Barcelona, 1996, pag. 199.

88 Vid. PACHECO, El Codigo penal concordado y comentado, T. II,
ob.cit., pag. 302; GROIZARD, El Codigo penal de 1870 concordado y
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El Codigo Penal espanol, asi como la doctrina penalista
actual, parece que adopta esta diferenciacion cuantitativa entre
el ilicito penal y el ilicito disciplinario procesal. Asi, lo Ginico que
existe entre ambos seria una diferencia de grado, de modo que no
es posible distinguir pena y sancion disciplinaria de forma
esencial. So6lo las formas mas graves de lo ilicito disciplinario
seran las amenazadas con una pena. Ahora bien, la sancion
disciplinaria, no sélo sera -al igual que la pena- “justa, adecuada
a la gravedad de la infraccion, y necesaria”, sino que también
tendra en cuenta los fines de la prevencion general y especial,
pero ademas, tendra en cuenta el prestigio y el buen
funcionamiento de la Administracion8®. En definitiva, ambos,
Derecho penal y Derecho disciplinario procesal sancionan la
violacion de bienes juridicos, por tanto, su contenido y estructura

son semejantes?0.

comentado, T. IV, pag. 75.

89 Vid. CEREZO MIR, “Limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo”, ob.cit., pag. 172, del mismo autor, Curso de Derecho
Penal Espafiol. Parte General I, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 63;
CASABO RUIZ, ComCP, ob.cit., pags. 94 y 95; COBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON, Derecho Penal. PG, ob.cit., pag. 51; MAGALDI
PATERNOSTRO, “La prevaricacion de abogado y procurador”, ob.cit., pag.
108.

%0 Vid. CEREZO MIR, “Limites entre el Derecho penal y el Derecho

administrativo”, ob.cit. pag. 165; OCTAVIO DE TOLEDO, La
prevaricacion del funcionario publico, ob.cit., pag. 287.
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Asi las cosas, en principio, entendemos que Ila
diferenciacion cuantitativa es la que rige entre los ilicitos penales
en estudio -las deslealtades de abogado y procurador- y los ilicitos
disciplinarios previstos en las leyes procesales. Estos ultimos estan
encaminados a reprimir las posibles perturbaciones que se
produzcan en el proceso por parte de abogado y procurador,
quienes participan en la funciéon publica de la Administracion de
Justicia. Asi, por ejemplo, entre las obligaciones procesales de
abogado y procurador se encuentra, la de actuar en el proceso con
correccion, buena fe y sin provocar dilaciones indebidas. Las
normas disciplinarias procesales, relativas a abogado y
procurador, previstas en las leyes procesales recogen las
infracciones de estos deberes de abogado y procurador en su
actuacion ante los Juzgados y Tribunales, entre otros, el “deber
de custodia y devolucion de los documentos y actuaciones
procesales que hayan recibido en tralado” y el “deber de sigilo”.
Ahora bien, por si solo el incumplimiento de ese deber llevara
aparejado, Gnicamente, una sancion disciplinaria procesal. Pero
si como consecuencia de dicho incumplimiento se lesiona el
proceso en el que actua el abogado y el procurador, que infringe
tal deber, no garantizando asi el correcto desarrollo del proceso, ni

sus fines, entonces, nos encontraremos ante un delito, que
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podra ser sancionado penalmente conforme a lo previsto en los
arts. 465 y 466 CP. Y ello es debido a que el incumplimiento de
esos deberes procesales constituyen el presupuesto de las

conductas desleales recogidas en la norma penal.

No obstante, tal como senala REBOLLO VARGAS, si entre
ambos ilicitos la Unica diferencia es cuantitativa, y
cualitativamente son iguales (es decir, que al ilicito penal le
corresponde la sancion mas grave y al ilicito disciplinario la mas
leve), no deberia ser posible entonces que un ilicito disciplinario
previera una sancion mas  aflictiva que la  penal
correspondiente®l. Pero ello, como sigue diciendo este autor, no
siempre es asi, de modo que podemos encontrar sanciones mas
graves en el Derecho disciplinario que las propias penas, siendo
entonces este dato contradictorio con el “caracter fragmentario y
de “ultima ratio” que debe caracterizar al Derecho penal”92.

De otra parte, entendemos, en principio, que entre los
ilicitos penales en estudio y los ilicitos disciplinarios colegiales
previstos en el Estatuto General de Abogados y en el Estatuto

General de los Procuradores de los Tribunales, la diferencia es

91 REBOLLO VARGAS, La revelacion de secretos e informaciones por
funcionario publico, ob.cit., pag. 201.

92 REBOLLO VARGAS, La revelacion de secretos e informaciones por
funcionaio publico, ob.cit., pag. 202.
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cualitativa. Y ello es asi porque, a pesar de que en ultimo término
ambas normativas se dirigen a la proteccion de la Administracion
de Justicia, la funcion esencial de las normas deontologicas
consiste en velar por la ética profesional y defender los intereses
que le son encomendados, asi como preservar el orden interno de

la organizacion.

Junto a estas teorias destaca asimismo la postura
defendida por GARCIA DE ENTERRIA%. Para este autor las
diferencias entre ilicito penal y administrativo seran
cuantitativas cuando la defensa se centra en el interés general
(heterotutela). Sin embargo, cuando la defensa se centra en un
interés propio (autotutela) las diferencias entre el ilicito penal y
administrativo seran cualitativas, perteneciendo a esta segundo
grupo las sanciones disciplinarias®. En consecuencia, en este
segundo plano, la dualidad de sanciones sera acorde con el

principio “non bis in idem”, al ser los ilicitos -penal y disciplinario-

98 GARCIA DE ENTERRIA- T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. II, ob.cit., pags. 147 y ss, ( por lo que se refiere a
las llamadas teorias eclécticas, predominantes en la doctrina
administrativista). Asimismo, también es interesante la postura de
TORIO LOPEZ (“Injusto penal e injusto administrativo (...)”, ob.cit., pags.
2529 y ss) que fundamenta las diferencias entre el injusto penal y
administrativo en base a diferencias valorativas.

9% GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo Vol. II, ob.cit., pags. 147 y ss.
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cualitativamente distintos y no existir identidad de

fundamento9s.

En suma, consideramos que las diferencias entre el ilicito
penal y disciplinario procesal son cuantitativasy, las diferencias
entre el ilicito penal y disciplinario colegial son cualitativas. Tanto
el ilicito penal como el ilicito disciplinario procesal protegen el
mismo bien juridico, de forma mediata: el correcto ejercicio de la
funcién jurisdiccional y de forma inmediata: el correcto desarrollo
del proceso y sus fines. Ahora bien, aunque el bien juridico es
“categorial”, su tutela se realiza en diferentes planos. El
desarrollo de esta idea, junto al fundamento de cada uno de los
ilicitos (penal, disciplinario procesal y disciplinario colegial), las
denominadas relaciones de sujecion especial que rodean a estas
conductas, los problemas relacionados con el principio “non bis in
idem” y las posibles soluciones concursales y procesales,
configuran el siguiente y ultimo apartado relativo a esta cuestion.
En él intentaremos cohesionar y aportar algunas soluciones a lo

apuntado hasta el momento.

9% Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricaciéon de
autoridades y funcionarios publicos, Ed. Tirant lo Blanch, “coleccion
los delitos”, Valencia, 1997, pags. 32 y 33.
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4. El principio “non bis in idem”.

4.1. Concepto.

El reconocimiento constitucional del principio “non bis in
idem’2% se produjo a raiz de la STC 2/1981 de 30 de enero? -FJ
4°-: “Si bien no se encuentra recogido expresamente en los articulos
14 a 30 de la Constitucién, que reconocen los derechos y libertades
susceptibles de amparo (articulo 53 numero 2 de la Constitucion y 41
de la LOTC) no por ello cabe silenciar que, como entendieron los
parlamentarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso al prescindir de él en la redacciéon
del articulo 9° del Anteproyecto de Constitucion, va intimamente unido
a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidas
principalmente en el articulo 25 de la Constitucion. Por otro lado es de
senialar que la tendencia de la legislacién espanola reciente, en contra
de la legislacion anterior, es de reconocer expresamente el principio de

referencia’™8.

% Puede verse un completo analisis de la perspectiva constitucional
del Principio “non bis in idem” en , GARCIA ALBERO, “Non bis in idem”
materia y concurso de leyes penales, ob.cit., pags. 53 y ss.

97 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., “La incidencia de la Constitucion
sobre la potestad sancionadora de la Administracion: dos importantes
sentencias del Tribunal Constitucional”, en REDA, 1981, pags. 359 a
368.

98 Vid. la posterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
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De modo que, la vigencia del principio “non bis in idem” se
vincula a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogidas en el art. 25 de la CE, y en su vertiente material impide
que recaiga doble sancion en los casos en que exista identidad
de sujeto, hecho y fundamento®®. En su vertiente procesal, el “non
bis in idem”, acogiendo la definicion de NIETO GARCIA100
“imposibilita dos procesos y dos resoluciones iguales o
diferentes, sobre el propio tema o el mismo objeto procesal, en
atencion a los indeclinables derechos de todo ser humano de ser
juzgado Unicamente una vez por una actuacion presuntamente
delictiva, y a la importante defensa de los valores de seguridad y

justicia que dominan el ambito del proceso criminal”l0l. Ahora

avala dicho pronunciamiento, entre otras, SSTC, 62/1984, de 21 de
mayo; 159/1985, de 27 de noviembre; 98/1989, de 1 de junio;
112/1990, de 18 de junio; 154/1990, de 15 de octubre; 234/1991, de
10 de diciembre; y, 276/1994, de 17 de octubre. Vid. también, por
todas, la STS 16 de julio de 1990.

99 Vid. GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacion de autoridades
y funcionarios publicos, ob.cit., pag. 33; MATA y MARTIN, R.M., “El
principio non bis in idem de la reforma de la responsabilidad penal y
disciplinaria de jueces y magistrados”, en PJ, 1, 1996, pag. 197; GARCIA
ALBERO, “Non bis in idem” materia y concurso de leyes penales, ob.cit.,
pag. 24.

100 NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, ob.cit., pag.
400; GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” materia y concurso de leyes
penales, ob.cit., pag. 24.

101 Puede verse un amplio estudio de la doble vertiente del Principio

“non bis in idem” en , BENLLOCH PETIT, G., “El Principio de non bis in
idem en las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario”, en
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bien, como se desprende de la interpretacion que realiza el
Tribunal Constitucional, no puede hablarse de un principio
general aplicable a todos los sectores del ordenamiento juridico,

asi como tampoco podemos generalizar sus efectos!102,

Por parte de la doctrina se critica el hecho de que sea el
propio legislador el que propicie esta duplicidad de sanciones, al
tipificar los mismos hechos como infraccion penal y
administratival®3, Como senala QUINTERO OLIVARES “el
legislador ha de procurar que lo descrito como delito no se repita
como infraccion administrativa”, sin embargo, en el ambito del

Derecho disciplinario resulta “particularmente complicado”104.

4.2. En particular, las relaciones de sujecion especial.

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

PJ, num. 51, 1998, pags. 305 y ss.

102 Vid. NIETO GARCIA, A., “El Principio “non bis in idem””, en RVAP,
num. 28, 1990, pags. 160y 161.

103 Vid. NIETO GARCIA, “El Principio “non bis in idem””, ob.cit., pags.
168 y 169.

104 QUINTERO OLIVARES, “La autotutela, los limites al poder sancionador
(-..)% ob.cit., pag. 284.
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Como acabamos de senalar el principio “non bis in idem”
supone que no recaiga una duplicidad de sanciones -penal y
administrativa- en aquellos supuestos en los que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento. Ahora bien, como
recoge la STC 2/1981 de 30 de enero -FJ 4°- se admite, de forma
expresa, la doble imposicion de sancion -penal y administrativa-
cuando se trate de una relacion de supremacia especial de la
Administracion; ello justificara “el ejercicio del “ius puniendi” por
los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la

Administracion™0s.

Ya senalabamos en paginas anteriores que las sanciones
disciplinarias colegiales -las impuestas, por lo que a nosotros
nos interesa, a los profesionales del derecho integrados en
Colegios Profesionales- responden a un fundamento especifico y
distinto del resto de sanciones administrativas; y que las
relaciones corporativas son relaciones especiales. Por ello, los
profesionales integrados en los Colegios Profesionales tienen
una relacion de sujecion especial. De modo que, y en principio,

de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Constitucional sera

105 En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
sentencias, entre otras, 2 de febrero de 1984; 15 de junio de 1984; 5
de octubre de 1984; 19 de abril de 1985 y 29 de abril de 1985. Y, en
sentido contrario, 29 de diciembre de 1987.
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posible, aunque exista identidad de sujeto, hecho y fundamento,
imponer una sancion penal y disciplinaria, debido a esa relacion

especial de sujecion106,

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional posterior -STC
234/1991 de 10 de diciembre, FJ 2°- ha matizado este primer
pronunciamiento, es decir, la no vigencia del principio “non bis in
idem” en las relaciones especiales de sujecion, en el sentido que:
“la existencia de esta relacion de sujecion especial tampoco basta por
si misma, sin embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De
una parte, en efecto, las llamadas relaciones de sujecion especial no
son entre nosotros un ambito en el que los sujetos queden despojados
de sus derechos fundamentales o en el que la Administracién puede
dictar normas sin habilitacion legal previa (...) Para que sea
juridicamente admisible la sancién disciplinaria impuesta en razoén de
una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable,
ademds, que el interés juridicamente protegido sea distinto y que la

sancién sea proporcionada a esa proteccion™97. De modo que, la sola

106 Vid. MONTORO PUERTO, M., La infracciéon administrativa.
Caracteristicas, manifestaciones y sanciéon, Ediciones Nauta,
Barcelona, 1965, pags. 314 y 315; PARADA VAZQUEZ, J.R.,
“Evolucién y constitucionalizacién de las infracciones administrativas”, en
PJ, 1982, pag. 26.

107 Vid. GARCIA ALBERO (“Non bis in idem” materia y concurso de leyes
penales, ob.cit., pag. 64) quien sostiene que “las relaciones de sujecion
especial no son una ‘excepcion in totum’ en la vigencia del ‘non bis in
idem’, sino que ni siquiera se erigen en fundamento de punicion
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relacion de sujecion especial no justifica entonces la doble
sancion, sino que sera indispensable que el interés
juridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea

proporcionada a esa necesidad de proteccion!os.

El elemento determinante, por tanto, sera el interés
juridicamente protegido. Cuando el Tribunal se refiere a los
intereses protegidos se esta haciendo referencia a los
fundamentos del delito y de la infraccién disciplinaria, “a la razén de
ser por la que se castiga una conducta determinada”, al
contenido de injusto!%9. Asi, para que no se vulnere el principio
“non bis in idem’, en las relaciones de sujecion especial sera

requisito indispensable que los delitos y las infracciones

autonomo si éste no cristaliza en la existencia de un ‘diverso interés’
juridicamente protegido en las infracciones correspondientes”.

108 Vid. STC 270/1994, de 17 de octubre, FJ 7° que establece: “...)
seria necesario que con la sancién extraordinaria se estuviese protegiendo
un interés juridico distinto al tutelado con las sanciones ordinarias y que la
sancién fuese proporcionada a dicha necesidad de proteccién adicional”. En
relacion a la proporcionalidad de la sancion, ARROYO ZAPATERO, L.,
“Principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal”, en REDC, nim.
8, 1983, pags. 19 y ss; MATA y MARTIN, “El principio non bis in idem
de la reforma de la responsabilidad penal (...)”, ob.cit., pags. 206 y ss;
GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” materia y concurso de leyes
penales, ob.cit., pags. 87 y ss.

109 Vid. GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacion de autoridades
y funcionarios publicos, ob.cit., pags. 37 y ss; GARCIA ALBERO, “Non
bis in idem”, materia y concurso de leyes penales, ob.cit., pags. 50 y
ss; NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, ob.cit., pags.
348 y ss.
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disciplinarias no posean idéntico fundamento. De modo que del
“fundamento” dependera aplicar Unicamente la sancion penal,
excluyendo la infraccion disciplinaria, o bien aplicar las

sanciones correspondientes a ambos ilicitos.

Como ya hemos manifestado, en principio, las diferencias
entre ilicito penal y disciplinario procesal son -cuantitativas al
existir, entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario
procesal, el vinculo del bien juridico y el mismo fundamento. Esto
es, ambas normas protegen el mismo bien juridico, el correcto
desarrollo del proceso y sus fines, y su fundamento responde a la
potestad sancionadora publica; de acuerdo con ello, los sujetos -
abogado y procurador- a los que se refiere estas normas aparecen
como colaboradores de la funcion publica, a diferencia de la
relacion entre el ilicito penal y el disciplinario colegial cuya
distincion es cualitativa. Las normas colegiales responden a un
interés distinto y presentan distinto fundamento, en la medida
en que protegen junto a los intereses y deberes profesionales,
los intereses y deberes hacia los clientes; por tanto, su
aplicacion corresponde a la potestad sancionadora de la
Corporacion, en la que abogado y procurador aparecen como
miembros de ésta y destinatarios de las sanciones que establece.

En consecuencia, si del idéntico o distinto fundamento depende
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aplicar Ginicamente la sancion penal o bien aplicar junto a ésta la
sancion disciplinaria, ya podemos adelantar que, de acuerdo con
lo expresado, el problema de la duplicidad de sanciones puede

quedar, en parte, solucionado.

Previamente debemos sefialar que un sector de la doctrina
espanolall® entiende que las reglas del concurso de leyes
constituyen una de las expresiones del principio “non bis in idem”.
Asi, si la norma penal recoge la totalidad del desvalor del hecho
no es posible sancionar por ambas vias: el desvalor expresado en
la pena consume al contenido en la sancion. En estos supuestos
OCTAVIO DE TOLEDO, entre otros, acude a la teoria del
concurso aparente de leyes: entre injusto penal y disciplinario se
dara, normalmente, una relacion de consuncién!ll., Pero si el
delito no abarca la totalidad de los intereses juridicos
menoscabados por el comportamiento delictivo, acudiremos al
concurso de infracciones: ideal, cuando un solo hecho constituye

dos o mas infracciones; o real, cuando existen varios hechos y

110 Vid. OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario
publico, ob.cit., pags. 270 y ss; GARCIA ALBERO, “Non bis in idem”,
materia y concurso de leyes penales, ob.cit., pags. 382 y ss;
GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacion de autoridades y
funcionarios publicos, ob.cit., pags. 42 y ss.

111 OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
ob.cit., pags. 270 y ss.
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constituyen varias infracciones, en cuyo caso debera aplicarse la

sancion disciplinaria junto a la penal.

Aqui mantenemos que cuando la norma penal contempla la
totalidad del desvalor no cabe la dualidad de sanciones, pues el
contenido de injusto de la infraccion disciplinaria esta
completamente plasmado en el tipo penal. En estos supuestos,
el vinculo entre delito e infraccion disciplinaria se encuentra en
que existe un mismo fundamento en ambas infracciones, y por
ello la pena desplazara a la sanciéon disciplinaria. Por
consiguiente, cuando la norma penal no abarque el injusto de la
norma disciplinaria, en principio, se acudira al concurso de

ilicitos.

No obstante, en opinion de GONZALEZ CUSSAC, “no
siempre que ello ocurra cabra sin mas acudir al concurso de pena
y sancion”. En este sentido el autor entiende que, cuando existe
una diferencia cuantitativa entre norma penal y norma
disciplinaria, basada en una relacion de medio a fin, el injusto
disciplinario quedara absorbido por el desvalor del injusto penal
(concurso aparente de leyes); ahora bien, continua, esta solucion
no solventara los supuestos en los que la sanciéon disciplinaria

conlleva una igual o mayor gravedad que la establecida por el
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delito, como tampoco los supuestos donde el ilicito disciplinario
contenga el dano al organo administrativo. Para estos ultimos
casos, se producira “una especie de concurso ideal” entre ambas

normas penal y disciplinariall2.

Asi las cosas, y en relacion a lo apuntado en lineas
anteriores, a partir de la premisa de que los delitos de deslealtad
profesional de abogado y procurador y las normas disciplinarias
procesales protegen el mismo bien juridico, de forma mediata (el
correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional) y de forma inmediata
(el correcto desarrollo del proceso), intentaremos solucionar el
problema de la duplicidad de sanciones tomando en
consideracion el fundamento de la norma penal y la norma
disciplinaria procesal y colegial -igual o distinto-, asi como las

reglas concursales.

Entre los tipos penales de deslealtad de abogado y
procurador -arts. 465, 466 y 467 CP- y las normas disciplinarias -
procesales y colegiales- podemos distinguir tres tipos de
relaciones: la primera de ellas se dara entre el Derecho penal y

las infracciones disciplinarias previstas en las leyes procesales;

112 GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacién de autoridades y
funcionarios publicos, ob.cit., pags. 42 y ss.
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la segunda, entre el Derecho penal y las infracciones
disciplinarias previstas en los Estatutos Profesionales de
abogado y procurador; y la tercera, entre las infracciones
disciplinarias previstas en las leyes procesales y en los

Estatutos Profesionales de abogado y procurador.

Respecto a la primera relacién, entre los delitos de deslealtad
profesional y las infracciones disciplinarias previstas en las leyes
procesales se dara una relacion de progresion. Aqui, el bien
juridico es categorial pero su tutela se realiza en dos planos, “en
atencion a la mayor o menor relevancia de la infraccion”. De
modo que entre esos dos planos habra una relacion de progresion
y su fundamento sera idénticoll3. Las normas penales de
deslealtad profesional de abogado y procurador correlativas con
las normas disciplinarias procesales, son aquellas que se
refieren a la destruccion, inutilizacion u ocultacién de documentos o
actuaciones -art. 465 CP y art. 308 LEC/1881-, y las conductas de
revelacion de actuaciones procesales declaradas secretas por la

autoridad judicial -art. 466 CP y arts. 301 y 302 LECrim.

113 Vid. GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacién de autoridades
y funcionarios publicos, ob.cit., pag. 38.
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Por consiguiente, si inicamente se produce una infraccion
del deber de custodia de documentos o la infraccion del deber de
reserva, se aplicaran las sanciones disciplinarias previstas en las
leyes procesales. Por contra, en tanto en cuanto con dichas
infracciones se afecte al correcto desarrollo del proceso, nos
encontaremos ante una infraccion penal. En estos supuestos la
solucion concursal viene dada por las reglas del concurso de
leyes: el ilicito penal contempla la totalidad del desvalor, por lo
que consume al ilicito disciplinario. Ambas infracciones tutelan a
un mismo bien juridico y poseen idéntico fundamento, de modo

que la pena desplazara a la sancion disciplinariall4.

En segundo lugar, entre los delitos de deslealtad profesional
y las infracciones disciplinarias previstas en los Estatutos
Profesionales de abogado y procurador, se dara una relacion de
complementariedad. Aqui, el fundamento de las sanciones
disciplinarias de los Estatutos Profesionales de abogado y
procurador no es el mismo. Estas ultimas tutelan la dignidad y
ética profesional, y defienden los derechos e intereses de los

particulares que le son encomendados!l>. La norma penal de

114 Vid. PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados
y procuradores, ob.cit., pags. 91 y 92.

115 Vid. GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacion de autoridades
y funcionarios publicos, ob.cit., pag. 38.
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deslealtad profesional de abogado y procurador correlativa con las
normas disciplinarias previstas en los Estatutos de estos
profesionales, es aquella que se refiere al perjuicio de los intereses
de la parte -art. 467.2 CP-. Frente estas relaciones observamos
que las normas disciplinarias no abarcan la totalidad del desvalor
de la norma penal, ya que hemos exigido que, junto a la lesion de
los intereses de la parte en el proceso, exista una lesion del
derecho a un proceso debido. Asimismo, tampoco la norma penal
abarcara el conjunto de los intereses tutelados por las normas
disciplinarias, que los Estatutos Profesionales garantizan junto
a los derechos e intereses de los particulares, la dignidad y ética

profesional.

Por consiguiente, se aplicara tanto la sanciéon penal como
la disciplinaria, de modo que so6lo asi se contemplara la totalidad
del desvalor!lé. De otra parte, como el delito y la infraccion
disciplinaria gozan de fundamentos distintos, no se vulnerara el
principio “non bis in idem”. Por su parte, PEREZ CEPEDA sefiala
que, partiendo de la sanciéon impuesta por el orden penal, es

posible, siempre que se tengan presentes las limitaciones del

116 GONZALEZ CUSSAC (El delito de prevaricacién de autoridades y
funcionarios publicos, ob.cit., pag. 43) manifiesta que en estos
supuestos se producira “una especie de concurso ideal” entre la norma
penal y la norma disciplinaria. No entendemos a qué quiere referirse
dicho autor cuando habla de “una especie”.
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principio de proporcionalidad, “intensificar la sanciéon de
contenido profesional”!l”. Ahora bien, no compartimos dicha
opinion, ya que si tienen distinto fundamento, la una no puede

influir en la otra.

Por ultimo, en el caso de producirse una relacion entre las
infracciones disciplinarias previstas en las leyes procesales y las
infracciones disciplinarias de los Estatutos Profesionales de
abogado y procurador, debido a que los intereses protegidos y sus

fundamentos son diferentes, cabe aplicar ambas sanciones!18,

4.3. Soluciones procesales.

Por lo que se refiere al Derecho disciplinario, frente a unos
hechos sancionables penal y disciplinariamente, el art. 2.3 del
Reglamento de Procedimiento Disciplinario -aprobado en la

reunion de la Asamblea de Decanos del 25 de junio de 1993-119

117 PEREZ CEPEDA, Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pag. 93.

118 Frente esta relacion, PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores, ob.cit., pags. 92 y 93) senala
que cabria aplicar las reglas del concurso ideal.

119 Su art. 1 (Ambito) establece: “El presente Reglamento de Procedimiento

Disciplinario que, adaptado a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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establece: “Una vez iniciado el procedimiento, en cualquier momento
del mismo en que el instructor aprecie que la presunta infraccion
puede ser constitutiva de delito o falta penal, lo pondrd inmediatamente
en conocimiento del oérgano que hubiese ordenado la incoacion del
expediente para que tal 6rgano decida sobre la comunicaciéon de los
hechos al Ministerio Fiscal y resuelva la suspensién del procedimiento
hasta que recaiga pronunciamiento firme de la autoridad judicial”. De

modo que, se establece la prioridad del proceso penall=20.

Esta regla general también se desprende de la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional: “la Administracién no

Administrativo Comun, se dicta en desarrollo de la Ley de Colegios
Profesionales y del Estatuto General de la Abogacia aprobado por Real
Decreto 2090/ 1982, de 24 de julio, serd aplicable en las actuaciones que
realicen los Colegios de Abogados, los Consejos de Colegios de las
Comunidades Auténomas y el Consejo General de la Abogacia para la
exigencia de las responsabilidades disciplinarias en las que puedan
incurrir los colegiados en caso de infraccién de sus deberes profesionales o
colegiales, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal exigible a los
mismos”. Debe advertirse, como ya hemos apuntado en paginas
anteriores, que el 22 de junio de 2001 se aprob6 el nuevo Estatuto
General de la Abogacia, RD 658/2001, y en su disposicion transitoria
primera senala: “I. El Consejo General de la Abogacia Espanola en el plazo
de un ano aprobard su propio Reglamento de régimen interno”. A la espera
de dicha aprobacion, estaremos a la aprobada por la Asamblea de
Decanos del 25 de junio de 1993.

120 Vid. NIETO GARCIA, “El Principio “non bis in idem””, ob.cit., pags.
163 y 164; PARADA VAZQUEZ, “Evolucién y constitucionalizacién de las
infracciones administrativas”, ob.cit., pag. 26; GARCIA ALBERO, “Non
bis in idem’ materia y concurso de leyes penales, ob.cit., pag. 86;
BENLLOCH PETIT, “El Principio de non bis in idem en las relaciones {...)”,
ob.cit., pags. 327 y ss; GONZALEZ CUSSAC, El delito de
prevaricacion de autoridades y funcionarios publicos, ob.cit., pags. 46
a 48; QUINTANA LOPEZ, “El Principio “non bis in idem” y la
responsabilidad administrativa de los funcionarios”, ob.cit., pag. 589.
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puede actuar mientras no lo hayan hecho los Tribunales penales”, mas
concretamente, “la imposibilidad de que los organos de la
Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos en que los hechos pueden ser
constitutivos de delito o falta segtin el Cédigo Penal o leyes penales
especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado

sobre ellos” -STC 77/1983, de 3 de octubre-.

Asi, la Administracion debe abstenerse en sus actuaciones
hasta que recaiga pronunciamiento de la autoridad judicial. Si la
sentencia es condenatoria, en principio, se archivara el
expediente, para evitar la doble sancion. Ello se desprende del
apartado primero del art. 2 del Reglamento Disciplinario de 1993
cuando establece que, si unos hechos han sido sancionados
penalmente, no podran ser sancionados disciplinariamente “en
los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento”.
Sin embargo, si el delito, por el que ha sido sancionado
penalmente el abogado, es doloso, llevara aparejada, como
establece el art. 84 c) y art. 87.1 a) EGA, RD 658/2001 una
sancion disciplinaria. De modo que, el elemento determinante
para aplicar o no esta sancion disciplinaria junto a la penal
estara constituido por el fundamento de la sanciéon. De considerar

un unico o distintos fundamentos en la sancion penal y
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disciplinaria, dependera, por tanto, reiniciar o no el expediente
disciplinario. Como hemos senialado en paginas anteriores y, tras
establecer que sus fundamentos no coinciden, la solucion
aportada para tomar en consideracion la totalidad del desvalor
vendra dada aplicando junto a la sancion penal la sancion

disciplinaria colegial.

Ahora bien, ¢qué sucede cuando la sentencia penal es
absolutoria?. En estos supuestos, como se desprende del art. 2.4
del Reglamento Disciplinario de 1993, se reanudara Ila
tramitacion del expediente disciplinario, aunque se debera
“respetar la apreciacion de los hechos que contenga dicho
pronunciamiento judicial™2!. Asi, si la absolucion se fundamenta en
la inexistencia de los hechos imputados, no podra haber un
posterior pronunciamiento, sobre esos mismos hechos, por la
Administracion. Ello se desprende de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional -STC 77/1983, de 3 de octubre- cuando

sostiene que, “unos mismos hechos no pueden existir y dejar de

121 PEREZ CEPEDA (Delitos de deslealtad profesional de abogados y
procuradores, ob.cit., pags. 93 y 94) observa la relevancia que tiene la
sentencia penal en estos supuestos. Asi, establece que esta se
despliega en dos direcciones: “hacia atras -ante la posibilidad de que
haya una sentencia penal se paraliza el procedimiento disciplinario- y
hacia delante -el expediente disciplinario se encuentra condicionado
por el contenido de la sentencia penal-".
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existir para los 6rganos del Estado™?2 | y continua, en su FJ 3°,
declarando que “La cosa juzgada despliega un efecto positivo, de
manera que lo declarado por sentencia firme constituye la verdad
Jjuridica y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de que se

produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema ™23,

Sin embargo, si la sentencia penal es absolutoria debido a
que los hechos no son penalmente tipicos, la solucion es distinta.
La jurisprudencia sostiene que es posible que se produzcan un
pronunciamiento absolutorio -judicial- porque los hechos no son
penalmente tipicos y otro condenatorio -administrativo- sobre
esos mismos hechos (SSTS 29 de abril de 1981 o 21 de enero de
1987), y ello, como senala REBOLLO VARGAS!24 no es contrario
al principio “non bis in idem” porque lo derivado de este principio
“es la prohibicion de dos sanciones sobre unos mismos hechos”,

pero no resulta inviable con que se produzcan dos

122 Vid. NIETO GARCIA, “El Principio non bis in idem””, ob.cit., pags.
164 y ss; del mismo, Derecho administrativo sancionador, ob.cit.,
pags. 374 y ss; GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” materia y concurso
de leyes penales, ob.cit., pag. 57.

123 En la misma linea, entre otras, SSTC 62/1984, de 21 de mayo;
159/1987, de 26 de octubre y 19/1989, de 25 de enero.

124 REBOLLO VARGAS, La revelacion de secretos e informaciones por

funcionario publico, ob.cit., pag. 218. Vid, asimismo, NIETO GARCIA,
“El principio “non bis in idem””, ob.cit., pags. 166 y 167.
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procedimientos distintos!25. En este sentido, podemos
encontrarnos frente un acto de deslealtad profesional por parte
de un abogado, donde los hechos no son penalmente tipicos pero
que constituyen “ofensa grave a la dignidad de la profesién o a las
reglas éticas que la gobiernen”, art. 84 c) EGA, RD 658/2001, por lo
que, entonces, sera posible que el procedimiento disciplinario

sea condenatorio.

III. RECAPITULACION Y CONCRECION.

La potestad disciplinaria -manifestacion de la potestad
sancionadora de la Administracion- se atribuye por el
ordenamiento juridico a los Colegios Profesionales para que
preserven su orden interno. Aquella, sanciona infracciones de
especiales deberes que tiene su autor frente a las personas que
defiende o representa, y frente a la corporacion, mediante un

cauce preestablecido -el procedimiento disciplinario-.

125 Ese doble enjuiciamiento esta previsto en algunas leyes, por lo que,
el ordenamiento juridico no desconoce este tipo de situaciones. En
una materia alejada de la que nos ocupa podemos observarlo. Asi, por
ejemplo, en el art. 33.2 de la Ley de Sanidad de 1986, donde dispone
que “de no haberse estimado la existencia de delito, la Administracion
continuard el expediente sancionador ...”.

242



ILICITO PENAL FRENTE EL ILICITO DISCIPLINARIO

No obstante, la LOPJ distingue dos tipos de correcciones
disciplinarias, cuyos fines son distintos y utiliza asimismo
procedimientos sancionadores también diferentes: por un lado, la
responsabilidad disciplinaria de abogado y procurador por su
actuacion ante los juzgados y tribunales, se regira por lo
establecido en la LOPJ y en las leyes procesales; y por otro, la
responsabilidad disciplinaria de estos profesionales por su
conducta profesional, corresponde declararla a los
correspondientes Colegios y Consejos conforme a sus Estatutos.
De modo que, los tipos penales objeto de este estudio , no sélo
encuentran normas correlativas en las normas deontologicas,
sino también en las leyes procesales, que junto a la sancion
criminal prevista en aquellos, puede dar lugar a violaciones del

principio “non bis in idem”.

Por consiguiente, frente a una conducta desleal de abogado
o procurador nos podemos llegar a encontrar con una “sancién
disciplinaria colegial’, con una “sancién disciplinaria procesal’ y con
una sancion criminal. Frente a esta pluralidad de sanciones y
para evitar la vulneracion del principio “non bis in idem” debemos
plantearnos en primer lugar si las diferencias, de una parte,
entre ilicito penal y “disciplinario procesal’, y, de otra, entre ilicito

penal y “disciplinario colegial” son cuantitativas o cualitativas: cual
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es el fundamento de cada uno de los ilicitos, al ser éste el
elemento determinante en las relaciones de sujecion especial
para poder imponer, o no, una doble sancion frente una conducta
desleal; en segundo y ultimo lugar, habra que dilucidar si
acudiendo a las soluciones concursales o procesales podemos

evitar la vulneracion del principio “non bis in idem”.

Consideramos que las diferencias entre ilicito penal y
“disciplinario procesal’ son cuantitativas, ambos ilicitos protegen el
mismo bien juridico, de forma mediata (el correcto ejercicio de la
funcién jurisdiccional) y de forma inmediata (el correcto desarrollo
del proceso). Ahora bien, asi como el fundamento de los delitos de
deslealtad profesional de abogado y procurador y el de las
infracciones disciplinarias previstas en las leyes procesales es el
mismo, entre aquellos y las infracciones disciplinarias previstas
en los Estatutos Profesionales de abogado y procurador existen
diferencias esenciales al respecto. De este modo, en el primer
supuesto, encontramos que si las infracciones disciplinarias
procesales afectan al debido desarrollo del proceso, el ilicito
penal contemplara la totalidad del desvalor, por lo que consumira
a dicho ilicito disciplinario. En cambio, las sanciones
disciplinarias previstas en los Estatutos Profesionales tienen un

fundamento diferente: tutelan la dignidad y ética profesional, y
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defienden los intereses de los particulares que le sean
encomendados. Por consiguiente, entre éstas y las normas
penales se da una relacion de complementariedad, y ni unas ni
otras abarcan la totalidad del desvalor, por lo que debemos tomar
en consideracion ambas para contemplar dicha totalidad del
desvalor. Asimismo, como el delito y la infraccion disciplinaria
colegial gozan de fundamentos diferentes, con su imposicion

simultanea no se vulnerara el principio “non bis in idem”.

En materia de las deslealtades profesionales de abogado y
procurador nos encontramos con diferentes tipificaciones -penal
y disciplinaria-, que provocan ciertas inseguridades. No so6lo
acotando el objeto de proteccion, sino también el fundamento de
cada una de ellas, podremos saber cuando nos encontramos
frente simples infracciones disciplinarias -colegiales o
procesales-, o cuando frente infracciones criminales. El elemento
determinante viene configurado por el derecho a un proceso
debido. Abogado y procurador deben lealtad al cliente pero,
ademas, lealtad al proceso. Por consiguiente, si nos encontramos
frente a conductas de estos profesionales que lesionan el
derecho a un proceso debido, no son suficientes las sanciones
disciplinarias profesionales, ni las sanciones disciplinarias

procesales. Ahora bien, consideramos que, si una determinada
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conducta ya se ha descrito como delito, lo conveniente sera que
no se repita como infraccién, a lo menos, administrativa, ya que
el fundamento de una y otra es el mismo; o bien, como algun tipo
de deslealtad profesional, como por ejemplo, la revelacion del
secreto sumarial, ya estaba prevista como infraccion disciplinaria
procesal, lo mas conveniente hubiera sido, quizas, ampliar y
concretar su tipificacion y sancidén, y no criminalizar dicha

conducta.

Consideramos que deben mantenerse las infracciones
disciplinarias colegiales, ya que su fundamento es diferente al de
las sanciones penales, y no necesariamente una infraccion
colegial supondra infraccién criminal. Pero, a contrario sensu, las
deslealtades profesionales tipificadas en el Codigo Penal si que
supondran deslealtades profesionales disciplinarias. Ahora bien,
lo que nos llama la atencién son las penas previstas para el
ilicito penal y las sanciones establecidas para las infraccines

disciplinarias colegiales.

Asi, por lo que aqui interesa, los delitos objeto de este
estudio establecen las penas de inhabilitacion especial para
empleo, profesion o cargo publico de tres a seis anos, en relacion

a la conducta del art. 465 CP, la destruccién, inutilizacion u
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ocultaciéon de documentos o actuaciones. La misma pena de
inhabilitacion especial, pero de uno a cuatro anos, se prevé
respecto a la revelacion de actuaciones procesales declaradas
secretas por la autoridad judicial, art. 466 CP. En relacion al
conflicto de intereses o la doble defensa, art. 467 apartado primero,
la pena sera de inhabilitacion especial para su profesion de dos a
cuatro anos y, en el apartado segundo que recoge el perjuicio de
los intereses del cliente, la inhabilitacion especial para empleo,
cargo publico, profesion u oficio sera de uno a cuatro anos. Por
su parte, estas conductas son consideradas por los Estatutos
Profesionales de abogados y procuradores como “infracciones muy
graves” (arts. 84 c), y k) y 87 EGA, RD 658/2001; y arts. 62 y 66
EGPT, RD 2046/1982 o, arts. 65 y ss del Proyecto de EGPT, de 6
de mayo de 2000 ) y, les puede llegar a corresponder no solo la
suspension del ejercicio de la profesion, sino también la

expulsion.

Por consiguiente, abogado y procurador no soélo se
enfrentan a wuna inhabilitacion especial, entre otras, para
profesion, que le priva de la facultad de ejercerla, de su “gjercicio”
(art. 45 CP en relacion arts. 465, 466 y 467 CP), sino también a

una posible suspension del ejercicio de la abogacia por un plazo

superior a tres meses sin exceder de dos anos (art. 87.1 a) EGA,
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RD 658/2001), e incluso, a la expulsion del Colegio (art. 87.1 b) y
art. 93 EGA, RD 658/2001, que recoge la rehabilitacion en el
plazo de cinco anos, en caso de expulsion y de tres anos en caso
de suspension superior a tres meses). Entendemos, que quizas,
esta ultima sancion, la expulsion, entra en contradiccién con el

principio de proporcionalidad que caracteriza al derecho penal.

En suma, de una parte, abogado y procurador, responderan
disciplinariamente de su conducta desleal frente al Colegio,
mediante la aplicacion de su reglamento disciplinario, y de otra,
responderan criminalmente de su conducta desleal frente al

proceso, aplicando la normativa penal.
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