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Recension: “The Right to Counsel and the Protection
of Attorney-Client Privilege in Criminal Proceedings:
A Comparative View”, de Lorena Bachmaier, Stephen
C. Thaman y Veronica Lynn (eds.), Springer, 2020, 440
Pp., por Antonio Martinez Santos

El llamado “privilegio abogado-cliente” (attor-
ney-client privilege) es una de las mas antiguas reglas de
prueba de los sistemas juridicos de common law. Como
es sabido, se basa en el principio fundamental de que
las comunicaciones confidenciales entre un abogado y
su cliente no pueden ser reveladas sin el consentimiento
de este ultimo; y conlleva el derecho del cliente a que
aquel no las divulgue nunca, particularmente en el mar-
co de un procedimiento judicial0. De este modo, en las
jurisdicciones de common law todo abogado puede y
debe invocar el privilegio ante los tribunales si se dan las
condiciones para hacerlo. Esta exento de la obligacion
de testificar y, en general, de aportar informacioén so-
bre comunicaciones confidenciales mantenidas con sus
clientes en relacion con cualquier asunto en el que haya
intervenido. El fundamento ultimo de la institucion en
los paises anglosajones es claro: de no existir este “pri-
vilegio”, la relacion entre el cliente y el letrado queda-
ria permanentemente mediatizada por la sombra de una
potencial utilizacion posterior, en contra del primero, de
cualquier informacién compartida con el segundo. En
esas circunstancias, se veria seriamente obstaculizado
el flyjo libre de informacion entre ambos, indispensable
para que el abogado esté en condiciones idoneas de pres-
tar correctamente sus servicios, ya sean de asesoramien-
to o de defensa. Ademas, muchas personas renunciarian
en la practica a valerse de la asistencia de un letrado pro-
fesional, por temor a las inciertas consecuencias futuras
de lo que le pudieran referir. Esto no solo iria en evi-
dente detrimento del adecuado ejercicio del derecho de
defensa en juicio, que desde luego quedaria gravemente
maltrecho; sino que, a la larga, perjudicaria también tan-
to al funcionamiento del propio sistema judicial como al
trafico econdmico en general (y al ejercicio de las profe-
siones juridicas en particular).
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Como es obvio, no estamos ante una garantia ex-
clusiva de los sistemas de common law. La necesidad
de proteger la confidencialidad de las comunicaciones
entre los abogados y sus clientes se ha hecho sentir
también en ordenamientos juridicos de matriz histori-
ca diferente. Sin embargo, no en todas partes se con-
cibe esta proteccion con la misma intensidad ni con la
misma amplitud; ni por supuesto existe tampoco una
aproximacion normativa Unica ni homogénea. En la
Europa continental, se suele entender por encima de
todo como una obligacion deontologica del abogado
(secreto profesional) y como una garantia del justicia-
ble intimamente ligada al derecho de asistencia letrada
en juicio, de caracter instrumental respecto del derecho
de defensa. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha considerado que, dado el papel fundamental de los
abogados en una sociedad democratica, la relacion de
confidencialidad entre el letrado y su cliente debe gozar
de una “proteccion reforzada” al amparo del articulo 8
del CEDH (derecho a que se respeten la vida privada
y la vida familiar, en su vertiente de respeto al secreto
de la correspondencia); pero que, no obstante, existe al
mismo tiempo una relaciéon de dependencia necesaria
—aunque indirecta o mediata— entre dicha relacion de
confidencialidad y el derecho a un juicio justo consa-
grado en el articulo 6 del Convenio (cfr. la STEDH de
6 de diciembre de 2012, asunto Michaud c. Francia,
§§ 117-119). Por su parte, el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea declard ya en 1982 que la confidencia-
lidad de las comunicaciones entre los abogados y sus
clientes debe ser objeto de proteccion a nivel comunita-
rio, aunque con sujecion a dos requisitos cumulativos:
primero, que la correspondencia esté vinculada al ejer-
cicio del derecho de defensa en juicio; y segundo, que
el abogado implicado sea un “abogado independiente”,
esto es, un letrado no vinculado a su cliente mediante
una relacion contractual de indole laboral (cfr. la STJ-
CE de 18 de mayo de 1982, C-155/79, AM & S Europe
Limited c. Comision). Para el Tribunal de Luxemburgo,
la proteccion de la confidencialidad entre el justiciable
y su abogado defensor se fundamentaria a titulo princi-
pal en la concepcion de este Gltimo como “colaborador
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de la justicia, que debe proporcionar, con toda inde-
pendencia y en el interés superior de esta, la asistencia
legal que el cliente necesita” (STIJUE de 14 de sep-
tiembre de 2010, C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals y
Akcros Chemicals c. Comision Europea).

En este contexto general se enmarca la obra The Ri-
ght to Counsel and the Protection of Attorney-Client
Privilege in Criminal Proceedings: A Comparative
View, coeditada por Lorena Bachmaier (U. Compluten-
se de Madrid), Stephen Thaman (St. Louis University,
Missouri) y Veronica Lynn (U. de Basilea). El proposi-
to de los autores es aportar una vision comparada sobre
el derecho a la asistencia letrada y la proteccion de la
confidencialidad del abogado, centrada especificamen-
te en la proyeccion de estas garantias en el proceso
penal. El libro contiene una serie de estudios monogra-
ficos de reconocidos expertos de distinta procedencia,
que analizan el estado de la cuestion y los principales
puntos actuales de discusion en los ordenamientos de
China, Alemania, Grecia, Italia, Japon, Paises Bajos,
Portugal, Espafia, Suiza, Turquia, Reino Unido y Esta-
dos Unidos. La diversidad de legislaciones abordadas
y de tradiciones juridicas involucradas contribuye a la
riqueza de la vision de conjunto final, que se plasma
en el valioso estudio sistematico comparado de Bach-
maier y Thaman con el que se abre el libro (pp. 7-73).
En ese analisis, que trasciende con mucho los limites
de una mera exposicion de la relacion de confidencia-
lidad entre abogado y defendido en los trece sistemas
juridicos examinados, se ponen de manifiesto la amplia
trayectoria y la probada solvencia de ambos profesores
como expertos comparatistas en el campo del Derecho
procesal penal.

Los autores parten de una constatacion elemental:
pese a la enorme trascendencia practica de los derechos
examinados, y pese a su reconocimiento generalizado
a nivel internacional, la experiencia revela que la con-
creta configuracion que reciben y los estandares que
en la practica se han desarrollado en torno a ellos son
sumamente variados —y aun divergentes— de Estado
a Estado, arrojando como resultado un panorama com-
plejo y en muchos casos insatisfactorio.

Tradicionalmente, el tratamiento doctrinal de la re-
lacion de confidencialidad entre abogado y defendido
se ha venido centrando en una serie relativamente bien
definida de aspectos problematicos, como la protec-
cion de las comunicaciones confidenciales entre ambos
frente a injerencias o intromisiones externas, especial-
mente por parte de las autoridades de persecucion penal
(intervencion de sus comunicaciones, interceptacion de
la correspondencia entre ellos, registros de despachos
de abogados, etc.); las consecuencias de la violacion
del deber de secreto profesional por parte del letrado y
las diferentes modalidades de responsabilidad a las que
esta sujeto; o la cuestion relativa a los abusos de los que

puede ser objeto el secreto profesional en este ambito y
los limites que, en consecuencia, seria razonable impo-
nerle. Junto a estos bloques tematicos, que cabria cali-
ficar de clésicos, los autores identifican cuatro grandes
factores que han entrado en escena mas recientemente
y cuya aparicion estd incidiendo de forma determinante
en la reformulacion de la garantia que nos ocupa, con
resultados todavia inciertos.

Entre esos factores se encuentra, en primer lugar, el
impacto de la transformacion digital de la sociedad,
a partir del desarrollo de tecnologias de la informa-
cion cuya utilizacion estd cada vez mas extendida en
la investigacion penal. Como ejemplo paradigmatico
de este impacto en la salvaguardia del secreto de las
comunicaciones entre el abogado y su defendido, se
mencionan los problemas juridicos derivados de los
registros de equipos informaticos o dispositivos mévi-
les. En efecto, esta clase de dispositivos suele contener
cantidades importantes de informacién, entre la que
pueden encontrarse almacenadas comunicaciones con-
fidenciales entre una persona investigada y el abogado
encargado de su defensa. A dia de hoy, no son muchos
los Estados que se han preocupado de introducir pre-
visiones normativas en cuanto a las consecuencias de
este hecho, o en cuanto a la manera de afrontarlo desde
el punto de vista de la investigacion forense. Pareceria
en un principio que el problema se puede resolver por
medio de simples reglas de exclusion probatoria; pero
como ponen de manifiesto los autores, esta solucion por
si sola no siempre arrojara resultados satisfactorios: la
informacion obtenida no podra utilizarse como prueba
en juicio, pero para los investigadores existird siempre
la tentacion de valerse de ella pese a todo para hacer
avanzar las pesquisas, burlando de facto la eficacia de
la regla de exclusion a efectos practicos.

El segundo factor relevante viene dado por el feno-
meno de la llamada “transnacionalizacion” del proceso
penal, estrechamente ligada a la globalizacion y a los
procesos politicos de integracion regional. Merced a
estos fenomenos, en las ultimas décadas la obtencion
transfronteriza de prueba ha cobrado un protagonismo
especial, particularmente en relacion con la persecu-
cion penal del terrorismo, el blanqueo de capitales y
la criminalidad organizada. Como los autores ponen
acertadamente de relieve, ya no es suficiente con limi-
tarse a asegurar los derechos y las garantias procesales
fundamentales en el &mbito interno, porque cada vez es
mas frecuente que las pruebas circulen por territorios
de distintos Estados, obteniéndose en una o en varias
jurisdicciones para surtir efectos en otra u otras dife-
rentes. De este modo, puede darse el caso de que, en la
obtencion de una prueba conforme a la legislacion del
lugar donde se encuentra (lex loci), se hayan aplicado
estandares que resultarian inaceptablemente laxos en el
Estado donde tiene lugar el proceso (lex fori). Si este
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ultimo opta por permitir la recepcion de la prueba sin
sujecion a ninguna clase de control, quiéralo o no al
final habra tolerado una rebaja en el nivel de proteccion
que habia intentado asegurar en un primer momento.

La ausencia de un entendimiento unitario y una pro-
teccion homogénea del secreto profesional del abogado
en los distintos paises hace que este riesgo sea espe-
cialmente intenso en el ambito que nos ocupa. A ello se
aflade la circunstancia de que muchos Estados no cuen-
tan todavia con una regulacion clara y comprehensiva
en cuanto a la admisibilidad de pruebas obtenidas en el
extranjero. En unos casos se aplican estrictos controles
con arreglo a las exigencias definidas por la lex fori (e
incluso una verificacion de la conformidad de la obten-
cion de la prueba con la propia /ex loci), mientras que
en otros en cambio se opta directamente en la practica
por echar mano de diferentes versiones de lo que, en
nuestra jurisprudencia, se conoce como el “principio
de no indagacion” (al respecto, cfr. la sentencia de la
Sala 2* del Tribunal Supremo espaifiol de 23 de febrero
de 2017, recaida en el famoso asunto de la lista Fal-
ciani). Esta pluralidad de aproximaciones acrecienta
la complejidad de los problemas relacionados con la
eficacia transfronteriza de las pruebas, genera mucha
incertidumbre y, a la postre, incide negativamente en la
eficacia de la cooperacion penal internacional.

El tercer factor identificado por los autores tiene que
ver con la implantacion generalizada de los programas
de cumplimiento (compliance) dentro de las personas
juridicas, asi como con las investigaciones a que esos
programas pueden dar lugar en el seno de las mismas.
Concretamente, se plantean interrogantes en relacion
con la posicion ambivalente de los abogados de planti-
lla (in-house lawyers); que, si por un lado cuentan con
la confianza de los 6rganos de gestion de la compaiiia
y tienen el cometido profesional de velar por los intere-
ses de esta, por otro lado pueden verse en la tesitura de
tener que denunciar o declarar sobre hechos de su co-
nocimiento, bajo peligro en caso contrario de ser con-
siderados coparticipes en los mismos. El alcance del
privilegio abogado-cliente en relacion con estas situa-
ciones es todavia poco claro en el Derecho comparado.
Alli donde se ha introducido la responsabilidad penal
de las personas juridicas, se discute si la confidenciali-
dad caracteristica de los abogados independientes debe
predicarse también de los abogados in-house de las
empresas, especialmente cuando han tomado parte en
investigaciones internas derivadas de la aplicacion de
un programa de cumplimiento.

Por ultimo, los autores sacan a relucir una aparente
paradoja: si bien es cierto que, desde el punto de vista
comparado, se aprecia una sensibilidad creciente hacia
la proteccion de la confidencialidad entre el abogado y
su defendido, y también un mayor compromiso y una
mayor voluntad de hacerla eficaz para salvaguardar el
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derecho de defensa, en los ultimos afios se han veni-
do introduciendo al mismo tiempo disposiciones para
Iuchar contra el blanqueo de capitales o prevenir la
financiacion del terrorismo que reducen o restringen
notoriamente el alcance del secreto profesional del
abogado, obligandole a comunicar a las autoridades
(generalmente, a la unidad de inteligencia financiera)
cualesquiera actividades sospechosas de sus clientes
que detecten durante la prestacion de sus servicios. En
algunos paises, sobre todo en aquellos en los que el se-
creto profesional ha gozado historicamente de una pro-
teccion mas generosa, se ha abierto incluso el debate
acerca de si estaria justificado extender estos deberes
de comunicacidn a otras materias, como la lucha contra
el fraude fiscal y el crimen organizado.

Sentadas estas premisas, que sirven a modo de marco
comun de reflexion, las aportaciones individuales sobre
las que se sustenta el analisis comparado se dedican a
exponer el estado actual de la cuestion y los principales
puntos de discusion en doce ordenamientos juridicos
particulares. Los distintos capitulos siguen en general
una metodologia y un esquema uniformes: empiezan
efectuando una panoramica del derecho a la asistencia
letrada en el ordenamiento objeto de analisis (como se
garantiza, en qué fase del procedimiento, en relacion
con qué ilicitos) para, una vez aclarado el contexto, pa-
sar a abordar las cuestiones relacionadas con el alcance
y la efectividad del secreto profesional del abogado y
la proteccion de la relacion de confidencialidad con su
cliente. En los capitulos referidos a paises miembros de
la Union Europea se evidencia que, pese a los esfuerzos
armonizadores de la Directiva 2013/48 de 22 de octu-
bre, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales (la conocida como Directiva Salduz,
asi llamada por la célebre sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en la que se inspira una
parte de su articulado), subsisten todavia diferencias de
aproximacion significativas entre las diversas legisla-
ciones nacionales.

Mencion aparte merece el capitulo dedicado a Espa-
fia. La discusion sobre el alcance del secreto profesio-
nal del abogado ha cobrado actualidad en nuestro pais
con ocasion del debate sobre la aprobacion de un nuevo
codigo procesal penal y, mas recientemente, con moti-
vo de la constitucion de una comision para elaborar el
borrador de anteproyecto de la ley del derecho de de-
fensa. En los ultimos tiempos, no han faltado tampoco
casos controvertidos con gran impacto en los medios
de comunicacion. Como hace notar la autora, a raiz de
estas discusiones se han dado propuestas de reforma
en relacion con diversos aspectos, que van desde una
modificacién del Coédigo Penal para ubicar sistema-
ticamente las violaciones del secreto profesional por
parte de los abogados entre los delitos contra la Admi-
nistracion de Justicia, a la introduccion de un régimen



Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

normativo especifico para la entrada y registro en los
despachos de abogados y para la intervencion judicial
de sus comunicaciones en el transcurso de una investi-
gacion penal.

Estamos en definitiva ante una obra de referencia
obligada para profundizar en el estudio del derecho a la
asistencia letrada en el proceso penal y en la situacion
actual del llamado “privilegio abogado-cliente”. Como
tal, constituye una contribucion esencial al arduo em-
pefio de fortalecer el derecho de defensa en una justicia

penal marcada por el signo de la globalizacion y los
avances tecnologicos. Por afadidura, ofrece sugerentes
elementos de reflexion sobre la progresiva convergen-
cia de las tradiciones juridicas de common law 'y civil
law en lo que atafie a algunos de los aspectos nucleares
del proceso penal.

Antonio Martinez Santos
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Procesal
Universidad Francisco de Vitoria
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