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Introduccion:

Por la esencia misma de nuestra profesion, que no es solo un oficio sino un ministerio, los
abogados estamos obligados a guardar los secretos que conozcamos como consecuencia de
nuestra actividad profesional. El secreto profesional es un deber de confidencialidad frente
a nuestros clientes, pues el cliente deposita su fe en su consejero legal; adicionalmente es
un derecho frente a terceros cuando pretendan que incurramos injustificadamente en su

violacioén.

En nuestra sociedad, al secreto profesional del abogado se lo puede concebir como un
deber, como un derecho y como una obligacién de guardarlo; por ello, la presente
disertacion tendra un enfoque eminentemente deontoldgico, sin embargo, cabe indicar que
la transgresion de este deber juridico tiene implicaciones penales debido a la
responsabilidad que tiene el abogado en caso de incurrir en alguna conducta inapropiada,

pues quien vulnere este principio debera ser juzgado ante un tribunal competente.

Debido al caracter estrictamente confidencial de las relaciones del cliente con su abogado,
el abogado debe guardar las confidencias recibidas en virtud del ejercicio de su profesién
aun sin haberlo prometido. Ademas el abogado debe respetar el secreto de las confidencias,
pues lo que escucha como abogado solamente le pertenece a quienes le consultan, su
secreto es sagrado y bajo ningln pretexto puede traicionarlo. La obligacion de sigilo no

termina con la finalizacion de los servicios profesionales, pienso que perdura a través del



tiempo, aun después de la muerte del cliente, y también respecto de aquel que solamente

solicitd un consejo, pero que nunca llegé a ser cliente del abogado.

Adicionalmente considero que la obligacion de guardar el secreto profesional, la opcion
que tienen los abogados de afiliarse 0 no a un colegio de abogados y el juzgamiento de los
abogados que vulneren dicho principio es un tema novedoso, por consiguiente el andlisis de
este tema, en la presente disertacion, contribuira para que la sociedad tenga suficientes
elementos de juicio que permitan analizar si las reformas introducidas en nuestra
legislacion tiene efectos, tanto positivos como negativos, y si han logrado contribuir al

mejoramiento del ejercicio profesional del abogado.

La presente disertacion es un aporte para las ciencias juridicas por cuanto la bibliografia
acerca del deber de los abogados de guardar secreto profesional es bastante limitada y
deseo hacer un estudio sistematico, concreto, a partir de la investigacion cientifica, el

analisis l6gico-juridico sobre el juzgamiento de los abogados que vulneren este principio.

Mi interés personal al analizar este tema se debe a que en el ejercicio profesional de un
abogado, el respeto al principio del secreto profesional es fundamental, pues el
conocimiento de un abogado no se limita a la doctrina y a la jurisprudencia, ya que la ética

profesional es el pilar fundamental para el ejercicio de la profesion.

En segundo lugar, desde que tomé la catedra de Deontologia Juridica he considerado la

importancia de mantener el secreto profesional, pues el cliente deposita sus secretos en el



abogado, pues es la persona que defiende los intereses de su cliente, ya que el abogado es
quien aplica todos sus conocimientos éticos, cientificos y practicos para obtener una
resolucion favorable; por consiguiente, entre el abogado y el cliente se genera una relacion
de confianza e intimidad, entonces el abogado que vulnere dicho principio estaria atentando
contra la confianza que el cliente le deposita y, por otro lado, no estaria actuando con

lealtad.

El estudio en la presente disertacion comprendera el juzgamiento de los abogados que
vulneren el secreto profesional, en el ambito nacional se revisara el tema a partir de las
normas de derecho interno, tales como la Constitucion del Ecuador, como fuente
primigenia y marco general regulatorio, ademas del Cadigo de Etica Profesional Avellan
Ferrés y el Codigo Organico de la Funcion Judicial, mientras que en el &mbito internacional
utilizaré jurisprudencia y casos relevantes acerca de la forma en que han sido juzgados los
abogados que han vulnerado el secreto profesional en Espafia y Colombia, entre otros
paises, lo cual me permitira realizar un andlisis integral sobre el modo en que la normativa
se aplica a casos concretos. Esto se debe a que en el Ecuador no se han publicado casos
relevantes sobre este tema, pues en el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de
Pichincha, los mantienen con total reserva; adicionalmente, en la actualidad, nos
encontramos a la espera de la expedicion del Cdédigo de Conducta en el Ejercicio
Profesional para los abogados, con el objeto de regular de mejor manera la ética profesional

en el Ecuador.



La presente disertacion contiene cuatro capitulos que estan distribuidos de la siguiente
manera: el primer capitulo establece el concepto de secreto profesional, sus caracteristicas y

la diferenciacion entre secreto profesional como deber y como derecho.

En el segundo capitulo se indica la violacion del secreto profesional y la forma en que esta

institucion esta regulada en el Codigo Penal y en los Cdodigos Deontoldgicos.

En el tercer capitulo analizaré la relacion entre secreto profesional y deontologia juridica y
la responsabilidad deontoldgica del abogado ante la violacidn del secreto profesional, asi
como la competencia del Tribunal de Honor y del Consejo de la Judicatura respecto del

juzgamiento de la violacién del secreto profesional.

Finalmente, en el cuarto capitulo se establecera el principio non bis in idem, y las opciones

para juzgar al abogado que no guarde el secreto profesional.



CAPITULO |

1. El secreto profesional

El secreto profesional es un principio general de la abogacia que surge de la relacién de
confianza que se genera entre el abogado y el cliente, pues el ultimo tiene la seguridad de
que el abogado va a guardar las confidencias y secretos que ha dejado bajo su resguardo™.
El abogado se convierte en protector juridico de los derechos e informacidn, que el cliente
le transmite y por ello tiene la obligacion de ser discreto con los datos conocidos o
desconocidos por el cliente. Este concepto se fundamenta en la necesidad de la libertad de
comunicacion que debe existir entre el abogado y su cliente y en la obligacion del abogado

de asegurarle gque sus confidencias no sean divulgadas.

La obligacién de guardar secreto profesional se inicia en el momento en que el cliente le
hace una consulta al abogado y se extiende a toda su actuacion ante los tribunales de

justicia, ante la sociedad e incluso hasta después de la muerte.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, secreto viene del latin secretum, que
es el participio pasado del verbo latino secerno que significa separar, y se refiere a lo que
cuidadosamente se tiene reservado y oculto, y en particular el secreto profesional es el
deber que tienen los miembros de ciertas profesiones de no descubrir a terceros los hechos

que han conocido en el ejercicio de su profesion.

! AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado: ejercicio y funcién social de la abogacia.
Ediciones Catedra Juridica, 2007, p. 113, http://site.ebrary.com/lib/pucesp/docDetail.action?docID=103
98569&p00=secreto%20profesional, acceso el 15 de enero de 2011, 22:00.



El secreto profesional y su proteccion tienen sus antecedentes en el Derecho Romano, en el
digesto que es una recopilacion de las sentencias mas importantes de los jurisconsultos
romanos, reconocidas por los griegos como pandectas. Asi en la ley XXV que trata de los
testamentos se establecia que “seria objeto de una sancién penal quien revelara el contenido de una
disposicién testamentaria, aplicandole una penalidad igual que si se tratara de un falsario®”. Al efecto, en

la ley 25 de test XXII V afirmaba que:

Los abogados, procuradores, tutores, curadores, secretarias, escribanos, y semejantes, que propalan
los secretos de los sefiores, pupilos, adultos, magistrados o que exhiban a los adversarios de las

partes instrumentos, cartas e informaciones, deben ser castigados con la pena de falsarios.

Adicionalmente contenia disposiciones mediante las cuales se castigaba a los abogados por

su deslealtad con sus clientes, en el libro XLVII titulo XV, ley 1* mencionaba: ‘el
prevaricador es como el que se apoya en dos sitios, pues ayuda a una diversa parte traicionando su propia

causa”. En el libro XLV titulo XVI, Iey 12 dice: “Demostramos que es prevaricador quien se

colude con el demandado®”. En el libro L, titulo XVI, ley 211 se contiene: “Liamamos
prevaricadores a quienes entregan la causa a sus adversarios y pasan de la parte del actor a la del

demandado®”.

En este primer acercamiento al secreto profesional no se establece la revelacion de secretos
profesionales de manera clara, sin embargo hay una preocupacion del legislador por

sancionar al abogado que actla contra las necesidades e intereses de su cliente.

2 SOTOMAYOR GARZA, Jestis G. El secreto profesional. México. Editorial Porr(ia, 2007, p. 41.
¥ Idem p. 41.
*Idem p. 42.



En el Derecho candnico también encontramos un precedente muy importante,
principalmente en el Codigo de Derecho Canonico del afio de 1917 y actualmente el de
1983, en el cual se menciona lo siguiente:

En el canon 983 se establece “El sigilo sacramental es inviolable; por lo cual estd terminantemente
prohibido al confesor el descubrir al penitente, de palabra o de cualquier otro modo, y por ninguin motivo”.

Ademas en el canon 1984 se sefiala que “Estd terminantemente prohibido al confesor hacer uso, con

perjuicio del penitente, de los conocimientos adquiridos en la confesion, aunque no haya peligro alguno de

revelacion”.

Posteriormente, en la coleccion de leyes llamada las siete partidas, en la ley IX, titulo VI,

tercera partida se mencionaba que:

Juzgada cosa es, e derecha, que los abogados, a quien dicen los omes las poridades de sus pleitos,
que los guarden e que no los descubran a la otra parte, nin fogan engafio a ninguna manera que
pueda ser, por que la otra parte, que en ellos se fia, e cultos abogados son, pierdan su pleito o se les

empeore®.

En el parrafo antes mencionado la palabra mas significativa es poridades, y, segun el
Diccionario de la Real Academia Espaﬁola, significa: “lo que se tiene reservado y oculto; reserva,
sigilo”. Segun el autor que estamos citando en esta disposicion da a conocer la prohibicion
del abogado de revelar los secretos que los clientes le han entregado en razén de su oficio o
profesion. Por consiguiente existen dos sujetos intervinientes: el abogado como sujeto
activo, al ser el guardador de las confidencias, el cliente como sujeto pasivo, pues deposita

su secreto en el abogado y el objeto que es el secreto en si mismo.

> Idem p. 42.



Con los antecedentes antes sefialados surgio la necesidad de regular el delito de revelacion
de secretos y por ello la proteccion juridica del secreto profesional se inicia principalmente
con el Primer Cadigo Penal mexicano, promulgado en el Estado de Veracruz en 1835, que

establecio este delito y mencionaba lo siguiente: “los que violen el secreto que les esté confiado por

razén del empleo, cargo o profesion que ejerzan; y de los que abran o supriman indebidamente cartas

cerradas (...)".

De este modo las legislaciones penales extranjeras tutelan al secreto profesional y conceden
diferente tratamiento juridico, tema que se desarrollara en el segundo capitulo de la

presente disertacion.

1.1. Clasificacion del Secreto

El secreto se divide en tres clases, segtin la Dra. Sylvia Zumarraga® que son:

1) Secreto Natural: es toda informacion que por cualquier circunstancia llega al
conocimiento de una persona y que su divulgacion puede generar un grave perjuicio
0 un dafo real a otro ser humano. Por consiguiente el depositario del secreto tiene el
deber moral de guardarlo en beneficio del bien comin y de la busqueda de la
justicia en la sociedad en general. A su vez éste se divide en tres tipos que son:

2) Secreto Prometido: nace del pacto o compromiso de guardar reserva de un secreto,
el depositario se vuelve en guardador del mismo en virtud de la obligacion de

fidelidad que adquiere.

® Diss., ZUMARRAGA RAMIREZ, Sylvia. El secreto profesional. Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, 1998, Tesis/D340.069/285S, p.10.



3) Secreto Confiado: esta forma de secreto comprende el secreto profesional pues se
refiere a la promesa incondicional, expresa o técita, de no revelacion del secreto que

le ha sido confiado en virtud del ejercicio de su oficio o de su profesion.

1.2. Concepto de Secreto Profesional

El autor José Zeballos Cristobal define al secreto profesional como “la obligacion moral y legal

que tiene el abogado de guardar la fe depositada en él por su cliente””’.

Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca sefialan un concepto bastante aplicable a

la profesion del abogado, pese a que se refiere al secreto médico, y sefialan que:

El secreto profesional es una forma de secreto confiado y el compromiso de guardarlo esta implicito
en la naturaleza misma de la profesion, la cual exige un comportamiento pleno de la realidad, por lo tanto,

sinceridad y veracidad por parte del paciente para poder darle la atencion adecuada®.

Cabe indicar que el secreto profesional no abarca simplemente la confidencia que el cliente
entrega al abogado, también se refiere a la documentacion, a la informatica, a los
expedientes, a las comunicaciones postales, a las comunicaciones via e-mail, telefonicas,
abarca varios medios de comunicacién, pues como menciona el autor José Zeballos

Cardoso’, el cliente deposita su fe en el abogado y a la conciencia, al honor y a la dignidad

" ZEBALLOS CRISTOBAL, José en AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado:
ejercicio y funcion social de la abogacia. Ediciones Catedra Juridica, 2007, p. 113.

8 CASTILLO, ALFREDO/MUGARRA, XAVIER. Etica, Politica, Derecho y Situaciones de Muerte.
Caracas, Ediciones Rectorado, 1991, p. 182.

% ZEBALLOS CARDOSO, José en AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado: ejercicio
y funcion social de la abogacia. Ediciones Catedra Juridica, 2007, p. 117.



del mismo se le confian los destinos de la familia. Este deber de confidencialidad y reserva

se extiende a los socios, pasantes y empleados del estudio juridico.

En conclusion, guardar el secreto profesional es la obligacion que tiene el abogado de
mantener en reserva todos los datos sobre hechos y circunstancias, tanto publicas como
privadas que el cliente le ha confiado en virtud de la confianza que ha demostrado el

abogado, la honorabilidad y la probidad profesional.

1.3. Caracteristicas

La obligacién del abogado de guardar el secreto profesional constituye simultdneamente un
deber y un derecho, ya que el abogado debe comprometerse a no decir nada, a callar la
informacién que tenga, pues su inobservancia acarrea responsabilidad deontoldgica e

incluso penal, como se analizard mas adelante.

Helena Carrera Bascufian, citando a Garuad, sefiala que:

Los abogados, al igual que cualquiera de las demés categorias de personas que, en razon de su
estado o profesion, se encuentran vinculadas al secreto profesional, gozan de aquel derecho y estan
afectados a aquella obligacion, sea que sus funciones sean de caracter permanente o temporales o

meramente accidentales™.

10 ZEBALLOS CARDOSO, José en AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado:
ejercicio y funcidn social de la abogacia. Ediciones Catedra Juridica, 2007, pp. 117-118.



Este mismo concepto esta recogido por la legislacion ecuatoriana tanto positiva en general
como deontologica de los abogados, como lo demostraremos cuando tratemos el tema

desde la norma.

Por consiguiente se trata de establecer una relacién de confianza entre el cliente y el
abogado, a fin de garantizar el ejercicio profesional sin restriccion alguna, de modo que los
clientes puedan depositar todas las confidencias, documentos e informacién a sus abogados
patrocinadores, pues tendran la plena seguridad de que seran resguardados celosamente por

los abogados.

Entre el abogado y el cliente se genera un pacto mutuo de confianza, pues el abogado se
convierte en depositario de todos los datos y testimonios que el cliente le confia. El
abogado en virtud de que su profesidn, eminentemente social, tiene acceso a la informacién
mas intima y delicada de la vida de un ser humano, por consiguiente traicionar el principio

de reserva es abusar de la necesidad de quien revela sus situaciones personales**.

El secreto profesional puede ser analizado desde el punto de vista subjetivo, ya que las
cosas tienen un innegable valor afectivo, muchas veces superior al real, en cambio hay otras
cosas que para su titular no tiene nada de secreto por su propia naturaleza, esta tesis se
refiere a la Teoria de la Voluntad, la cual menciona que el secreto profesional engloba dos
elementos que son: el caracter oculto, que se refiere al desconocimiento de las personas

sobre el secreto y la voluntad del profesional del derecho de no divulgar la informacion. Por

1 ROSENKRANZ Ofelia, CAIVANO, Roque J. y MAYER Gisela F. Etica Profesional de los Abogados.
Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1995, p. 96.



otro lado, desde el punto de vista objetivo, el secreto profesional es el secreto mismo vy el
interés de mantener en reserva determinados hechos, situaciones, documentos; a esta tesis
se le conoce como la teoria del interés, pues se menciona a que ademas de los elementos
subjetivos hay un interés de tipo personal, familia, econémico, politico que se tiene que

precautelar.'

De conformidad con lo que establece el profesor Pimienta para que exista la obligacion de
sigilo es necesario que los hechos hayan sido confiados "bajo el sello del secreto, o que a falta de
este requisito los hechos constituyan secreto por su naturaleza"®®, el segundo caso hace referencia al
hecho de que exista un secreto por naturaleza, pues en la relacién estrictamente
confidencial entre el cliente y su abogado se genera una relacion de confianza sélida lo cual
permite que el cliente se abra al profesional sin desligarlo del deber de sigilo, salvo que el
abogado tenga la necesidad de revelar dicho secreto como medio de defensa en un juicio,
entonces el abogado debe guardar las confidencias que le han sido entregadas, aungque no
haya prometido expresamente, pues no necesita ser advertido de ciertas cosas para que
tenga la obligacion de guardarlas, simplemente su experiencia y la intuicion le permiten
darse cuenta de la informacion que debe mantener en reserva, conceptos que también han

sido recogidos en nuestra legislacion.

Cabe indicar que el secreto profesional también abarca las revelaciones hechas por terceros;

con respecto a este tema, Appleton menciona que:

12 Diss., ZUMARRAGA RAMIREZ, Sylvia. El secreto profesional. Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, 1998, Tesis/D340.069/285S, p.14.
¥ PIMIENTA , Louis, ldem Pég. 45-46.



El sigilo también es debido a la parte contraria, respecto de las conversaciones con el letrado de la
parte en litigio, o con quien haya intervenido como mediador, sobre todo cuando las conversaciones

formen parte de negociaciones pendientes o aun de tentativas infructuosas.

La ética profesional y la buena fe procesal imponen la obligacion de sigilo cuando el
abogado de la parte contraria se comunica con el patrocinante del adversario, con motivo de
lograr una solucion transaccional, o con cualquier otro motivo, ya que en todos estos casos
el respeto del secreto profesional es la Unica garantia de preservacion del orden publico en
el que esta comprometida la lealtad en las relaciones entre profesionales. La obligacion de
sigilo no termina con la finalizacion de los servicios profesionales, perdura a través del
tiempo, aun después de la muerte del cliente y también respecto de aquel que, habiéndonos

consultado, no llegé a ser nuestro cliente.

Con respecto a este tema, el autor Erizzo dice que la "reserva alcanza por el simple hecho de haber

escuchado a quien andaba en busca de patrocinante o asesor, aunque no se haya aceptado la mision

profesional. Los mismos deberes se asumen por haber patrocinado un instante siquiera a una persona..."".

Con estos elementos que caracterizan al secreto profesional, una definicion de secreto
profesional seria: el compromiso y la obligacién del profesional del derecho de mantener en
reserva la informacion y los datos que el cliente le transmite, en virtud de su oficio y de los

lazos de confianza que se genera entre los dos sujetos.

1.4. Secreto Profesional como deber
El abogado, en virtud de su experiencia profesional, no debe revelar los secretos que le han

sido confiados, pues el cliente le proporciona a su abogado toda la informacién que puede

“ APPLETON , Idem p. 46.
1 ERIZZ0, Idem p. 46.



considerarse de caracter reservada, por este motivo el profesional del derecho tiene la
obligacion de mantener en reserva dicha informacién a fin de precautelar los intereses de su
defendido y de garantizar el derecho a la defensa de forma eficaz y efectiva. Con respecto a

este tema el autor Chauveau et Hélie sefiala que “el abogado debe como el sacerdote considerar las
revelaciones de su cliente como un depdsito inviolable, de lo contrario la confianza que él inspira se

convertiria en una detestable trampa si pudiera abusar de ella en perjuicio de sus clientes™, por
consiguiente a partir de estas frases se puede dilucidar que desde el Derecho Eclesiastico, el
Derecho Natural y el positivo surge el deber de los abogados de guardar secreto

profesional.

Cabe indicar que el abogado desde el momento en que conoce la informacion que el cliente
le confia, adquiere el compromiso de no revelarla. Adicionalmente tiene la obligacion de
respetar el deber de confidencialidad que se genera frente a su cliente y a la sociedad, pues
si divulga dicha informacion, no solamente afectaria el interés personal del cliente sino de
la sociedad en general, debido a su profesién el abogado tiene la misién ética de velar por la

justicia en pro del interés comun.

Ahora bien, existe un vinculo entre el secreto profesional y el deber de confidencialidad, y
estan relacionados por el hecho de que el abogado no puede divulgar los datos que adquiere
de su cliente. Consiguientemente el abogado debe respetar el secreto de las confidencias
que tiene su fundamento en la confianza y probidad que demuestra a las personas, pues si

no es discreto su conciencia se encargara de juzgarlo, el secreto que guarda un abogado es

8 ET HELIE, Chauveau en ZEBALLOS CRISTOBAL, José en AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto
profesional del abogado: ejercicio y funcién social de la abogacia. Ediciones Cétedra Juridica, 2007, p. 118.
http://site.ebrary.com/lib/pucesp/docDetail.action?doclD=10398569&p00=secreto%20profesional, acceso el
25 de enero de 2011, 20:00.



sagrado y debe permanecer en su fuero interno, pues bajo ningun pretexto puede traicionar
a su cliente. Adicionalmente en varios cuerpos legales se ha consagrado este principio que
no solamente nace de la doctrina, de la jurisprudencia, sino el abogado tiene una obligacion

legal y constitucional de guardarlo.

El autor Juan Caldés Lizana sefiala que después del secreto sacramental del confesor, el
abogado también tiene la obligacién estricta de guardar el secreto profesional y menciona

que:

La tutela del secreto profesional puede provenir de una norma legal o de una regla de ética de la

profesion, o puede no existir, por lo que la doctrina ha distinguido tres sistemas distintos:

a) El que ignora la proteccion legal del secreto profesional u organiza una represion muy limitada de

la divulgacion, como ocurre en Inglaterra, Grecia, Noruega;

b) EIl que otorga una proteccién relativa o limitada al secreto profesional, ya que la subordina a la
accion de la victima y se admite con amplitud la posibilidad de justificar la revelacion (Alemania,

Polonia, Italia, Suiza, Finlandia, Argentina, etc.);

c) Sistemas que conceden una proteccion absoluta del secreto profesional, y la persona obligada a
guardarlo no lo puede revelar, excepto en los casos que la ley lo autoriza, tales como el art. 378 del

Codigo Penal de Francia y arts. 498 y 499 de Austria de 1852

En el siguiente capitulo se estableceran los casos de excepcion de la obligacion de guardar

secreto profesional que se han sefialado tanto en la doctrina como en nuestro ordenamiento

YCALDES LIZANA Juan, Idem p. 29.



juridico interno, sin embargo en cualquiera de estos tres sistemas legales de proteccion del

secreto profesional, éste forma parte de la esencia misma del abogado.

El elemento sine qua non del secreto profesional es la fe que el cliente deposita en su
abogado, pues el cliente le comenta su situacion personal, familiar, sentimental, entre otros,
frente a ello el abogado debe demostrar ante la sociedad que es una persona honorable,

digna y discreta.

Por su parte, Ramon Mullerat, presidente de los Colegios de Abogados de la Comunidad
Europea (Président du Conseil des Barreaux de la Communauté Européenne - CCBE), en
su trabajo "Le secret professionnel: Un devoir et un droit pour l'avocat”, presentado también en el XL

Congreso de la UIA, sostuvo que:

Los abogados deben defender el secreto como un elemento esencial de la profesion, de la justicia y
de la democracia. Entre sus fundamentos, dice que su objetivo es doble: a) proteger a la persona en
la defensa de sus derechos y libertades; b) asegurar una justa y adecuada administracion de

Justicia®®.

Cabe indicar que el secreto profesional y el derecho de defensa estan intimamente
relacionados, pues si el cliente no tiene suficiente confianza y seguridad en su abogado
patrocinador y no le cuenta sus problemas de manera amplia y sin reservas, el abogado no
tendra los suficientes elementos de juicio para preparar una defensa efectiva. Para crear un
ambiente armdnico y de confianza el abogado debe dejarle en claro que existe la

inviolabilidad del secreto profesional y que sus secretos seran guardados por un profesional

8 AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado: ejercicio y funcién social de la abogacia.
Ediciones Cathedra Juridica, 2007, p. 32. http://site.ebrary.com/lib/pucesp/docDetail.action?doclD
=10398569& p00=secreto %20profesional, acceso el 1 de febrero de 2011, 19:30.



del derecho que a parte del conocimiento que adquirio en las aulas universitarias, tiene

valores humanos que los toma en cuenta al momento de ejercer su profesion.

Con respecto a este tema el autor Garraud sostiene que:

Cuando un particular participa el secreto que le ha sido confiado, el Gnico afectado es la victima de
la indiscrecién, que sélo a si misma puede reprocharse el haber colocado mal su confianza; cuando

un abogado traiciona el secreto de que era depositario, es el orden publico, el que sufre esta falta de

felg

El secreto profesional forma parte del deber del abogado de fidelidad frente a su cliente, ya
que éste le confia sus asuntos con la conviccion de que se hara cargo de los mismos con
absoluta reserva, velando por no hacer pablicas las cuestiones que le haya revelado en
virtud de la relacion profesional que surge entre el abogado y el cliente, por este motivo la

trasgresion a este principio configura una causal de falta de ética juridica.

El sigilo o reserva es uno de los deberes mas importantes del abogado, dentro del ejercicio
profesional. No puede concebirse la existencia de la abogacia si no va relacionada a la
necesidad de preservar y custodiar no soélo las confidencias confiadas por el cliente, sino
también las documentaciones, informaciones, expedientes, todo lo oido y conocido, incluso
abarca a las conclusiones a las que el abogado puede determinar, todo lo mencionado
anteriormente se halla inexorablemente vinculado con el deber de confidencialidad. La

obligacion de sigilo es la esencia del secreto profesional y por ello las confidencias deben

9 GARRAUD en ZEBALLOS CRISTOBAL, José en AZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del
abogado: ejercicio y funcién social de la abogacia. Ediciones Catedra Juridica, 2007, Pag. 119.
http://site.ebrary.com/lib/pucesp/docDetail.action?doclD=10398569 &p00=secreto% 20 profesional, acceso
el 1 de febrero de 2011, 20:00.



ser guardadas como un deposito inviolable y como tal merece la proteccion de su
inviolabilidad®.

1.5. Secreto profesional como derecho

El secreto profesional es un deber y un derecho que los abogados pueden hacer valer ante
los jueces, cualquier autoridad y ante terceros que intenten averiguar los hechos que le

fueron confiados en ejercicio de su profesion.

De este modo el articulo décimo del Codigo de Etica del Colegio Pablico de Abogados de
la Capital Federal de Argentina sefiala que el abogado debe respetar rigurosamente todo
secreto profesional y oponerse ante los jueces, negandose a responder preguntas que lo
expongan a violarlo, salvo que el cliente asi lo autorice o se tratare de su propia defensa.

En el caso de que un abogado difundiere las confidencias de su cliente, dichas

declaraciones deberan considerarse nulas e inexistentes.

No existe ninguna autoridad ni cliente que pueda liberar al abogado de guardar el secreto
profesional, solamente el abogado podrd determinar qué es lo méas conveniente a los
derechos e intereses del defendido. El secreto profesional es un tema que trasciende tanto el
orden moral como el orden publico y la dignidad de los seres humanos, ya que éste engloba
el valor de la confianza, la cual se refleja en la credibilidad que el abogado demuestra a sus

los clientes y a la sociedad en general.

PAZERRAD, Marcos E. Etica y secreto profesional del abogado: ejercicio y funcién social de la abogacia. Ediciones
Catedra Juridica, 2007, p. 113, http://site.ebrary.com/lib/pucesp/docDetail.action?doclD=1039 8569&p00=secreto%20
profesional, acceso el 20 de febrero de 2011, 23:00.



Con respecto a este tema la sentencia del Tribunal Constitucional de Lima, de fecha 22 de

noviembre del 2005, sobre el Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Victor

Jesus Chavarri Carahuatay contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de Cafiete indica que el secreto profesional tiene dos ambitos de actuacion, como

un derecho y como una garantia, con respecto al primero sefiala que:

Reconoce al titular de tales secretos la exigencia de que estos sean celosamente guardados por los
profesionales a quienes se les confia de modo directo, 0 que tuvieran acceso a informacion
confidencial en razén de su ejercicio profesional; del mismo modo, el secreto profesional también
protege a los propios profesionales, quienes podran hacerlo valer en cualquier situacién o
circunstancia en que los poderes publicos o cualquier persona o autoridad pretendan desconocerlo
de cualquier forma, sea obligado a confesar dichos secretos o poniendo en riesgo su preservacién en

el ejercicio de su profesion.

Con respecto al hecho de que el secreto profesional es una garantia, el Tribunal menciona

que:

El secreto profesional impone un deber especial de parte del Estado a efectos de preservar su eficaz
cumplimiento. Dichas acciones de parte del Estado deben concretarse en una adecuada legislacion,
asi como en la promocion de una cultura de respeto al ejercicio de las profesiones en general y, en
especial, de aquellas que tienen directa implicacion con la promocion de los derechos y libertades

pUblicas, como es el caso de la abogacia y el ejercicio del derecho de defensa (...)*".

Ljurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano en www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index.php?
mod=documento&com=documento&id=909, acceso el 7 de marzo de 2011 a las 21:37.



CAPITULO 11

2. Laviolacion del secreto profesional:

Antes de empezar con el andlisis de este tema debo indicar que el secreto profesional es el
requisito sine qua non para garantizar la confianza en la relacion entre el abogado y el
cliente, pues éste entrega sus preocupaciones y datos mas intimos a su abogado y al mismo
tiempo no tiene el temor que la informacion sea utilizada en su contra. ElI abogado debe
transmitirle a su cliente confianza y seguridad, mencionando a su cliente que toda la
informacién que le confie no podra ser revelada a terceros sin su consentimiento previo; si
este hecho se genera el abogado podra obtener informacién completa y dard un consejo

legal sensato y apegado a derecho?.

Cabe indicar que debido a la importancia de guardar secreto profesional si el abogado
transgrede este principio estaria vulnerando principalmente el derecho a la libertad y a la
vida privada que tiene un ser humano, por este motivo el legislador ha regulado y
sancionado la violacion de este principio juridico tanto en materia deontoldgica como en

materia penal.

?Secreto profesional Gestion de la informacién confidencial. Internet: wwuw.facultad.pucp.edu.
pe/derecho/images/ documentos /G_ Secretoprofesional.pdf, p. 95, acceso el 25 de febrero de 2011, a las
23:13.



En esta disertacion se analizara principalmente la violacion del secreto profesional desde el
punto de vista deontologico, sin embargo mencionaré la forma en que nuestro

ordenamiento juridico penal ha tipificado este delito.

La violacion a este principio nace en el momento en que el abogado divulga la informacion
que le ha sido confiada, sin justa causa que tienda a justificar tal acto ilicito, y como
consecuencia de ello genera un perjuicio para su cliente; por ello para precautelar los
derechos e intereses de los seres humanos respecto a una posible violacion del secreto
profesional, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 83 establece la
obligacion de los abogados patrocinadores de ejercer su profesion con ética y no divulgar la

informacidn confidencial de sus clientes, y al respecto sefiala lo siguiente: “Son deberes y

responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y

la Ley: 12. Ejercer la profesién u otro oficio con sujecion a la ética .

Adicionalmente y como concordancia de la norma citada, el articulo 66 del mismo cuerpo

legal sefiala que:

Se reconoce y garantizara a las personas: 9. El derecho a la proteccion de datos de caracter
personal, que incluye el acceso y la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi como su
correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo, procesamiento, distribucion o difusion de estos
datos o informacién requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley. 20. El derecho a la
intimidad personal y familiar. 21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia
fisica y virtual; ésta no podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en
la ley, previa intervencion judicial y con la obligacién de guardar el secreto de los asuntos ajenos al

hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacion.



Con respecto a ello pienso que la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
claramente un principio general para los ecuatorianos que ejercen una profesion, pues sus
actuaciones deben reflejar su eticidad, probidad y honestidad, a fin de no vulnerar derechos
constitucionales de sus clientes al divulgar datos de caracter personal e informacion
estrictamente confidencial, pues en estos casos el titular del secreto, por muchas
circunstancias y factores, se ve en la necesidad de revelar datos confidenciales sobre su
vida intima o sobre sus problemas a un tercero, ya sea este Gltimo un sacerdote, un médico
0 un abogado, por este motivo el ordenamiento juridico interno e internacional ha brindado
un d&mbito de proteccion frente a la violacion del secreto, cuya informacion se adquiere en

virtud de un oficio o una profesion.

En la sentencia del Tribunal Constitucional de Lima, de fecha 22 de noviembre del 2005
sobre el Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Victor Jesus Chavarri
Carahuatay contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cafiete se

establece la importancia de guardar secreto profesional y supone que:

Es una obligacion para el profesional (abogado, notario, médico, periodista, etc.) el mantener en
reserva o confidencialidad las confesiones, hechos, situaciones o cualquier noticia de la que haya
tomado conocimiento, o que se le haya confiado de modo directo en su condicién de profesional o
técnico en determinada arte o ciencia. Dicha obligacién le impone que no divulgue ni participe a
otros dichos secretos sin consentimiento de la persona a quien le conciernan. El secreto profesional

es, asi, una garantia para el ejercicio de determinada profesion u oficio, de modo que ninguna



autoridad o poder publico, en general, pueda obligar a entregar dicha informacion reservada para

usos propios de la profesion®.

Por otro lado, considero que este es el capitulo mas apropiado para sefialar las excepciones
al deber de confidencialidad, cabe indicar que no se trata de establecer una lista taxativa,

sino de analizar las excepciones mas comunes que se pueden generar, las cuales son:

1. Consentimiento informado

La regla general es que “el abogado puede divulgar informacion confidencial del cliente, cuando éste ha
dado su consentimiento para que asi suceda, en pleno conocimiento de las consecuencias de su permiso ”.

La palabra mas relevante dentro de este concepto es consentimiento, pues el abogado debe
de informar y explicar a su cliente el alcance de esta facultad, ya que al entregarle este
consentimiento el abogado tiene la obligacion de dar a conocer la informacion obtenida en
virtud del ejercicio de su profesion, pero si el cliente desea revelar dicho secreto a algunas
personas es conveniente que el cliente le entregue una autorizacién por escrito al abogado
detallando minuciosamente los datos que debe informar y la persona a quien va a entregar

dicha informacion.

En el caso de que el abogado tenga informacion que comparten dos 0 mas clientes, debe

obtener la autorizacion por escrito de todos los implicados antes de revelarla.

ZJurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano en http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/
index.php?mod=documento&com=documento&id=909, acceso el 7 de marzo de 2011 a las 21:53.

% AGATIELLO Osvaldo R, LOPEZ MIRO Horacio G., DEL CARRIL Enrique V. La Etica del Abogado.
Libreria Editora Platense Abeledo Perrot, 1995, p. 118.



2. Datos personales, poderes especiales

Esta excepcion se refiere a los datos personales del cliente tales como los nombres,
apellidos, direccién, teléfono, ocupacion, fecha de nacimiento, estado civil, nacionalidad, el
hecho de haber otorgado un poder especial a favor del abogado, en este caso la informacion
puede ser divulgada sin el consentimiento expreso del cliente. Este argumento se justifica
porque el abogado debe nombrar y defender a un cliente que realmente existe, con quien
adquiere el deber de confidencialidad en virtud de la relacion que se genera, y en segundo
lugar la identificacion del cliente no puede mantenerse oculta pues la otra parte necesita

conocer quien es su opositor.

3. Consejo no legal 0 no como abogado

En virtud de una relacion de amistad o de negocios entre el abogado y el cliente se puede
generar una conversacion semi-informal entre las partes, asi el abogado puede asesorarle o
darle un consejo legal, sin embargo considero que este hecho no motiva a que dicha
entrevista pierda el caracter de confidencial, por el hecho de que el cliente puede estar
revelando datos intimos de su vida o de su familia que desea se mantengan en estricta

reserva.

4. En materia de honorarios



La regla sefiala que “el abogado puede revelar informacion confidencial cuando se trata de probar la

existencia de una relacién con su cliente que ha generado honorarios o cuando ha iniciado gestiones

. . 1125
tendientes al cobro de los mismos .

Con respecto a este tema algunos autores han sefialado que el cliente no deberia utilizar
ninguna artimafa para eludir el pago de honorarios profesionales que le corresponde a su

abogado patrocinador.

Sin embargo pienso que una deuda que el cliente adquiere frente a un profesional por
honorarios profesionales no debe de ser revelada por el abogado, a menos que el cliente
haya autorizado libre y voluntariamente, de forma expresa y por escrito; al respecto el
Comité de Etica del Colegio de Abogados de Michigan ha sefialado que una deuda de
honorarios no debe ser comunicada a una agencia de servicios de informacion crediticia,
salvo que exista consentimiento del cliente, resolucion arbitral o judicial consentida sobre

la exigibilidad de la deuda, o que ésta sea de publico conocimiento?®.

5. Cuando es necesario para una defensa

El autor Juan Manuel Gonzalez Sabathié incluyé esta excepcion dentro de sus normas y en

el articulo 18 que escribi6 sefialo:

% AGATIELLO Osvaldo R, LOPEZ MIRO Horacio G., DEL CARRIL Enrique V., Ibidem p. 121.
% State Bar of Michigan. Comments on Professional & Judicial Ethics, Informal Opinion RI-335. 2005,

http://www. Michbar.org/opinions/ethicsopinions.cfm. en Secreto profesional Gestién de la informacién
confidencial, http://www.scribd.com/doc/297 69809 /Secreto-profesional, acceso el 25 de febrero de 2011,
23:44,p.97.



Extincion de la obligacién del secreto: La obligacion del secreto profesional cede a las necesidades
de la defensa personal del abogado, cuando es objeto de persecuciones de su cliente. Puede revelar
entonces lo que sea imprescindible para su defensa y exhibir al mismo objeto, los documentos que

aquél le haya confiado.

Esta autorizacion para divulgar debe ser estrictamente interpretada, y el abogado debe
tomar precauciones para que se proteja en cuanto sea posible el secreto confiado y

prevalezca el derecho del cliente a la confidencialidad de sus comunicaciones.

6. Comunicaciones a, u obtenidas de, terceras personas

Esta excepcion se genera cuando el cliente revela cierta informacidn a un tercero, pues muy
diferente seria el hecho de que el abogado revelara dicha informacién, ya que entre el
cliente y el abogado como se ha sefialado varias veces, hay un deber de confidencialidad

permanente y el abogado tiene la obligacion de proteger dicho secreto.

Es importante sefialar que el secreto profesional es perpetuo, no tiene fecha de expiracion,
continta a pesar de que la relacion entre el cliente y el abogado haya terminado, dicho

resguardo se mantiene aunque el cliente haya fallecido.

Con respecto a este tema el Tribunal Constitucional del Peru, expediente N° 7811-2005-
PA/TC. Sentencia del 22 de noviembre del 2005, la parte pertinente sefiala que el abogado

alego la vulneracion del secreto profesional por parte de las autoridades policiales a cargo



de la investigacion del delito del que fue acusada su patrocinada. El letrado fue citado en
calidad de parte, para que presenciara un video en el que presuntamente aparecia él
cometiendo el acto ilicito, junto con su patrocinada. Afadio que a través del ardid
preparado por los investigadores del delito, se vulner6 su derecho al secreto profesional,
toda vez que al incluirlo como parte investigada, los investigadores tuvieron como objetivo
hacerlo declarar sobre asuntos que se les habia confiado en su calidad de abogado. El
Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda de amparo por cuanto si hubiera
motivo para observar la declaracion realizada por el propio recurrente en el atentado
policial, este puede cuestionarlo al interior del propio proceso penal mediante los recursos

que la ley prevea al efecto, y no a través de un proceso constitucional. El razonamiento del

Tribunal Constitucional fue que el derecho a guardar reserva es un deber del abogado: tal

derecho también obliga al propio profesional (en este caso el abogado recurrente) a quardar

celosa reserva de los secretos confiados por su patrocinada en el marco de la defensa que

esta le confia. En consecuencia, en el presente caso, si tal como manifiesta el propio
abogado recurrente, este ha faltado a dicho deber ante la autoridad policial al revelar
secretos sin ningun tipo de coaccion, la violacion del secreto profesional no la habia
cometido la autoridad policial emplazada, sino, en todo caso, el propio recurrente en
perjuicio de su patrocinada. Por consiguiente si el abogado no guarda en forma debida los
secretos confiados estaria vulnerando los derechos fundamentales de su cliente, entre ellos
el mas importante es la libertad individual y el derecho a la inviolabilidad de datos
personales, ya que la falta de proteccion juridica a estos derechos generaria responsabilidad

penal, deontoldgica, la misma que se analizara en el siguiente capitulo.



7. Abogados de dos 0 mas personas

Cuando hay un abogado actuando por dos o0 méas personas, compartiendo un interés comun,
ninguna de las dos personas puede invocar el privilegio en caso de controversia con la otra.

En este caso para que no exista ningtin problema se debe fijar la posicion de los clientes®’.
8. Delito de comision futura

Se refiere a que un abogado, cuando esta representando a un cliente, no debe asesorarlo en
conductas que conoce que son ilegales, por ello este hecho no debe de ser protegido
juridicamente ya que el cliente no debe buscar asesoramiento legal del abogado para violar

las normas juridicas en general.

Con respecto a este tema el articulo 4 del Reglamento Interno del Tribunal de honor del

Colegio de Abogados de Pichincha sefiala lo siguiente:

Son deberes inherentes al ejercicio de la abogacia: a) Guardar rigurosamente el secreto profesional
y oponerse ante los jueces u otra autoridad contra las disposiciones que pretendan su violacién,
negandose a responder preguntas que lo expongan a violarlo. Se exceptla: i)Cuando el cliente asi lo
autorice, ii) Cuando se trate de la defensa del propio cliente; y, iii)Cuando se trate de la defensa del
abogado ante accidn iniciada en su contra por el cliente. b) Actuar de acuerdo con la verdad.
Desconocerla o simularla constituye un atentado contra la justicia, la abogacia y el Colegio de
Abogados de Pichincha. Solo debe mantener reserva en los casos que deba guardar secreto

profesional, conforme la letra anterior.

2" AGATIELLO Osvaldo R, LOPEZ MIRO Horacio G., DEL CARRIL Enrique V., Ibidem p. 124.



El Codigo Organico de la Funcion Judicial ha establecido normas importantes respecto de
la proteccion del secreto profesional; en el articulo 335 sefiala las prohibiciones de los

abogados en el patrocinio de las causas, y dice: “Es prohibido a los abogados en el patrocinio de las

causas: 1. Revelar el secreto de sus patrocinados, sus documentos o instrucciones”.

El articulo anteriormente indicado tiene concordancia con el articulo 26 del mismo cuerpo

Iegal sefala: “En todos los procesos judiciales las juezas y jueces exigirdn a las partes y a sus abogadas o

abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencidn ética, teniendo el deber de actuar

con buena fe y lealtad. (....) .

Adicional a ello en el articulo 330 del mismo cuerpo legal se establecen los deberes del

abogado en el patrocinio de las causas, y en el numeral seis se establece lo siguiente:

“Abstenerse de promover la difusion publica de aspectos reservados del proceso en que intervenga, ain no

resuelto”.

Desde mi punto de vista este articulo complementa lo establecido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, con respecto a la obligacion de los abogados de guardar secreto
profesional, pues el profesional del derecho no puede hacer publica la informacién que le
ha sido confiada en ejercicio de su profesion, ya que en la mayoria de casos existe la

voluntad del cliente de mantener en reserva ciertos datos.

2.1. El secreto profesional en el Codigo Penal:



Para observar el tratamiento de esta figura juridica en nuestro Codigo, analizaremos
normas de derecho comparado, a fin de comparar la regulacion en otros paises frente a lo

que se tipifica en el Ecuador.

Asi, en el Codigo Penal de Espafa de 1995, que tiene vigencia desde mayo de 1996, en su
Titulo X, Delitos contra la Intimidad, el Derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, Capitulo I, del descubrimiento y revelacién de secretos, en su articulo 199 dice

lo siguiente:

“l) El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o sus
relaciones laborales, sera castigado con pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses. 2) El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue los
secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce

a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para dicha profesién por tiempo de dos a seis afios.?®”

Por otro lado en el Codigo Penal de la Republica de Chile, en su articulo 217.7. se establece

que:

El empleado publico que, sabiendo por razén de su cargo los secretos de un particular los
descubriere con perjuicio de éste, incurrira en las penas de reclusion menor en sus grados minimos
a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. Las mismas penas se aplicaran a los
que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren titulo revelen los secretos que por razon de

ello se les hubieren confiado.

%Codigo  Penal  Espafiol,  http://abogadospenal.fullblog.com.ar/codigo-penal-espanol---texto-integro-
actualizado-2-121244071996.html, acceso el 19 de febrero de 2011 a las 22:28.



En el Codigo Penal de Venezuela, en su articulo 190 se establece que:

El que teniendo por razén de su estado, funciones, profesion, arte u oficio, conocimiento de algin
secreto, cuya divulgacién pueda causar algin perjuicio, lo revela, no obstante, sin justo motivo, sera

castigado con prisién de cinco a treinta dias®.

El abogado no puede ser obligado ni sometido bajo ningin precepto a revelar los hechos,
datos, informacidn, entrevistas sobre la representacion de un cliente, ain cuando dicha
informacion sea indispensable para la resolucion de un caso o el descubrimiento de la
verdad, incluso el abogado tiene el derecho a excusarse a declarar cuando es mencionado

como testigo.

Al respecto en la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional de Lima se
mencionaba que se habia vulnerado el deber al secreto profesional como consecuencia de la
investigacion preliminar que se seguia a la sefiora Amelia Aquino Munares; en dicha
sentencia se incluyé como testigo a su abogado, con el objeto de que declare sobre
situaciones que pudo conocer como patrocinador de la sospechosa, a quien se le acusa de
cometer un delito contra el patrimonio, hurto y usurpacion. Asi el Tribunal sefialo que la
afectacion a dicho derecho se habia producido a nivel policial, dentro de la investigacion de
un presunto delito y donde el recurrente ha rendido una declaracion sin ningun tipo de

coaccidn y en presencia del representante del Ministerio Pablico.

Adicionalmente sefiala que este derecho obliga al profesional a guardar reserva de los

secretos confiados por su patrocinada en el marco de la defensa que le confia, por

» SOTOMAYOR GARZA, Jests, Idem p. 48.



consiguiente en este caso el abogado ha faltado a dicho deber ante la autoridad policial al
revelar secretos sin ningun tipo de coaccion, la violacion del secreto profesional no habia
cometido la autoridad policial emplazada, sino el propio recurrente en agravio de su
patrocinada. El Tribunal resolvié que esta demanda fue infundada por el hecho de que la
situacion de vulneracion de los derechos de la persona que confio los secretos al abogado
no se acredito, por lo que no se podria preparar una defensa diligente a favor de la presunta

agraviada con tales actos.

Ahora bien, en el Ecuador se reguld esta institucion a partir del primer Cddigo Penal
ecuatoriano que se expidio en el afio de 1837, y en su titulo VII se tipificaba el delito de
prevaricato. Este tipo de delito va dirigido a la infraccion que cometen los abogados,
defensores y procuradores judiciales que revelan los secretos de su cliente a otra parte 0 que
utilizan esa informacion para defender a la parte contraria. Este tipo penal fue sancionado
con prision de dos a diez afios y pérdida del empleo al funcionario civil o publico, que a
sabiendas y sin orden legal, descubra o revele algun secreto que le estaba confiado en razén

de su cargo®.

Durante el periodo de gobierno de Gabriel Garcia Moreno se expidié el Codigo Penal de
1872, el cual establece en dos articulos el delito de revelacion de secretos y en su articulo

268 se establecia lo siguiente:

% Diss., ZUMARRAGA RAMIREZ, Sylvia. El secreto profesional. Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, 1998, Tesis/D340.069/Z85S, p. 40.



Los abogados, defensores o procuradores en juicio, que descubran los secretos de su defendido a la
parte contraria, 0 que después de haberse encargado de defender a la una y enterandose de sus
pretensiones y medios de defensa, la abandonaren y defendieran a la otra; o que de cualquiera otro
modo, a sabiendas, perjudicaren a su defendido para favorecer al contrario, o sacar alguna utilidad

personal, seran castigados con una prision de seis meses a cinco afios.

Adicional a ello en el articulo 271, del mismo cuerpo legal, se tipificaba el delito de
revelacion de secretos a los funcionarios publicos, e indicaba lo siguiente:
Todo funcionario publico que, sin orden legal de superior competente, descubra o revele algin

secreto de los que le estén confiados por razén de su destino, o exhiba algin documento que deba

estar reservado, sera castigado con uno a cinco afios de prision.

En el Codigo Penal de 1906, durante el periodo presidencial del General Eloy Alfaro, se
reformd la pena de esta figura juridica y se establecié que la sancion por revelaciéon de
secretos del abogado sera de uno a cinco afios de prision, respecto de los funcionarios

plblicos se mantuvo la misma sancién que la establecida en el anterior Cédigo Penal®".

Actualmente en el Codigo Penal, en su articulo 201 se establece que:

El que teniendo noticia, por razén de su estado u oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya
divulgacién puede causar dafio, lo revelare sin causa justa, sera reprimido con prision de seis meses a

tres afios y multa de ocho a setenta y siete ddlares de los Estados Unidos de Norte América.

2.2. El secreto profesional en los Codigos Deontoldgicos:

%! Diss., ZUMARRAGA RAMIREZ, Sylvia Ibidem, pp. 40-41.



Debido a la funcion social que cumple el abogado tiene que observar los deberes éticos que
tiene para con la sociedad y uno de ellos es guardar el secreto profesional que le confia su
cliente. Por este motivo el cumplimiento de esta obligacion se encuentra inexorablemente

relacionada con lo que establecen los Cédigos de Etica Profesional de los abogados.

Tanto el Codigo de Etica Profesional de la Federacion Mexicana de Colegios de Abogados
como el Proyecto de Codigo de Etica Profesional de la Abogacia Iberoamericana hablan del

secreto profesional, su redaccidn es exactamente la misma, y sefialan lo siguiente:

a) El secreto profesional constituye a la vez un deber y un derecho del abogado, un deber que
perdura en absoluto aun después de que haya dejado de prestar servicios; es un derecho ante los
jueces y demas autoridades. Llamado a declarar, debe concurrir a la citacion, y no contestar las
preguntas que lo lleven a violar el secreto profesional o lo exponga a ello. b. La obligacién del
secreto profesional se entiende a las confidencias efectuadas al abogado, en razon de su ministerio
profesional. El secreto cubre también las confidencias intempestivas de los colegas. c. La obligacion
de guardar el secreto profesional se extiende a los asuntos que el abogado conozca por trabajar en
comudn o asociado con otros o por intermedio de los trabajadores o dependientes de éstos. En el
orden personal esta obligacién se extiende a los socios, pasantes y trabajadores del abogado. d. El
abogado no debe intervenir en asuntos que puedan conducirlo a revelar un secreto, ni utilizar en su
provecho propio o de su cliente las confidencias que haya recibido en el ejercicio de su profesién,
salvo que obtenga el consentimiento previo del confidente. e. El secreto profesional podra revelarse
cuando de mantenerse se sigan: 1) Dafio grave para la sociedad; 2) Dafio grave para un inocente. f.
También la obligacion del secreto profesional cede a las necesidades de defensa personal del
abogado, cuando es objeto de persecuciones de su cliente. Puede revelar entonces lo que sea
indispensable para su defensa y exhibir para el mismo objeto los documentos que aquel le haya

confiado. g. Cuando un cliente comunicare a un abogado la intencién de cometer un delito, tal



confidencia no quedard amparado por el secreto profesional y el abogado deberd hacer las

revelaciones necesarias para prevenir un acto delictuoso o proteger a personas en peligro®.

En la Ley de Federacion de Abogados del Ecuador, en su articulo 32 se establece que: “Son

obligaciones de los afiliados a los Colegios: 1) Contribuir a la superacion de la profesion de abogado,

ejerciéndola con correccion y con estricta sujecion a las normas de Etica Profesional ”.

El Codigo de Etica Profesional Boliviano tiene tres articulos que regulan el secreto

profesional, y dice:

Articulo 10.- Guardar el secreto profesional a la vez es obligacién y derecho del abogado. Por la
vinculacidn establecida con su cliente, el secreto profesional figura en primer término. En relacion
con los jueces constituye un derecho, no pudiendo ser obligado a divulgar las confidencias hechas
por sus clientes. Si el abogado fuera llamado a deponer como testigo en juicio, debera asistir a la
citacién y con independencia de criterio, podra dar o rehusar respuesta al interrogatorio, sin
obligarlo a violar el secreto profesional. Articulo 11.- La obligacién de guardar el secreto
profesional se extiende a las confidencias recibidas por el abogado, de terceras personas asi como
aquellas confidencias conocidas de conversaciones necesarias buscando un acuerdo que no se
materializ6. También alcanza a las confidencias proporcionadas por sus colegas. El abogado que
hubiese recibido informaciones confidenciales de su cliente, no podra aceptar la defensa de otros
litigios sin el previo consentimiento de su cliente. Articulo 12.- Si un abogado, es acusado por su
cliente tendré el derecho de revelar el secreto profesional en defensa de la verdad, aunque al hacer
tenga que verse obligado a divulgar confidencias que el cliente le hubiera hecho en el pasado.

Cuando el cliente comunica a su abogado la intencion de cometer un crimen o delito esta

32
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confidencia, no se encuentra protegida por el secreto profesional. El abogado estd obligado a
revelar con objeto de evitar la comision de un crimen o delito protegiendo a quienes se encuentren

en peligro.®

Con respecto a este tema el Codigo Deontoldgico de los Abogados de la Union Europea

establece que el secreto profesional:

Forma parte de la naturaleza misma de la misién del abogado que este sea depositario de los
secretos de su cliente y destinatario de comunicaciones confidenciales. Sin la garantia de la
confidencialidad no puede haber confianza. El secreto profesional esta, pues, reconocido como
derecho y deber fundamental y primordial del Abogado. El abogado debe respetar el secreto de
cualquier informacién confidencial transmitida a él por su cliente que se refiera al propio cliente 0 a
terceros en el marco de los asuntos de su cliente. Esta obligacién no esta limitada en el tiempo. El
abogado hara respetar el secreto profesional a su personal y a cualquier persona que colabore con

él en su actividad profesional®.

En el Cadigo de Etica Profesional del Abogado Venezolano, en el articulo 26 se establece

lo siguiente:

El deber de guardar el secreto profesional comprenderd también todo lo que se haya revelado o
descubierto con motivo de requerirse la opinion del abogado, su consejo y patrocinio y, en general,
todo lo que llegare a saber por razén de su profesion. El abogado no debe intervenir en asuntos que
puedan conducirlo a revelar el secreto, ni a utilizar en provecho propio o de su patrocinado,
representado o defendido las confidencias que haya recibido en el ejercicio de su profesion, salvo
que obtenga el consentimiento previo, expreso y escrito del confidente. La obligacion de guardar el

secreto profesional comprende también los asuntos que el abogado conozca por trabajar en comdn o

% Diss., ZUMARRAGA RAMIREZ, Sylvia Ibidem p. 112.
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asociados con otros abogados o por intermedio de empleados o dependientes suyos o de los otros

profesionales®.

El Codigo de ética profesional del Consejo General del Colegio de Abogados de Chile,
como el de la Barra Mexicana, en los articulos 10-12 consagra al secreto profesional, y

respecto a ello dice:

Articulo 10. Secreto profesional. Guardar el secreto profesional constituye un deber y un derecho
del abogado. Es hacia los clientes un deber que perdura en lo absoluto aun después de que les haya
dejado de prestar sus servicios; y es un derecho ante los jueces y demas autoridades. Llamado a
declarar como testigo, debe el letrado concurrir a la citacién y, con toda independencia de criterio,

negarse a contestar las preguntas que lo lleven a violar el secreto profesional o lo expongan a ello.

Art. 11. Alcance de la obligacidn de guardar secreto. La obligacién de guardar secreto abarca las
confidencias hechas por terceros al abogado en razén de su ministerio y las que sean consecuencias
de pléticas para realizar una transaccién que fracasd. El secreto cubre también las confidencias de
los colegas. El abogado no debe intervenir sin consentimiento del cliente que le confid un secreto, en

algun asunto con motivo del cual pudiera verse en el caso de revelar o de aprovechar tal secreto.

Art. 12. Extincién de la obligacion de guardar secreto. El abogado que sea objeto de un ataque
grave e injustificado de su cliente, estara dispensado de la obligacion de guardar el secreto
profesional y podré revelar lo indispensable para su defensa. Cuando un cliente comunica a su

abogado la intencion de cometer un delito, tal confidencia no quedara amparada por el secreto

% Cédigo de Etica del abogado Venezolano, www.misionsucregonellsabatino. blogia.com/2009/091801-
codigo-de-etica-del-abogado-venezolano.php, acceso el fecha 5 de marzo de 2011, a las 20:11.



profesional y el abogado debera hacer las revelaciones necesarias para prevenir un acto delictivo o

. 36
proteger personas en peligro”".

En el ordenamiento juridico interno, el Cédigo de Etica Profesional del Abogado, “Avellin Ferres”,
se establece en su articulo 12 lo siguiente: “Guardar el secreto profesional es un deber y un derecho
del abogado. Con respecto a los clientes, el secreto profesional supone un deber que perdure en lo
absoluto, aln después de que haya dejado de prestarle sus servicios; y como un derecho ante los
jueces y demas autoridades por lo mismo llamado a declarar como testigo, debe el letrado acudir a
la citacidn, si fuere de ley, y negarse a contestar las preguntas que lo lleven a violar el secreto

profesional o lo exponga a ello”.

En el mismo cuerpo legal en el articulo 13 se sefiala que: “El abogado no debe intervenir en

asuntos que puedan conducirle a revelar un secreto ni lo utilizard en provecho propio o de su cliente, las

. ol . . .. .7 37
confidencias que haya recibido en el ejercicio de su profesion”".

Como se puede observar el abogado es la persona que, en su fuero interno, decide si
vulnera o no el secreto profesional, esta decision debe tomarla pensando en varios factores

que confluyen, y el mas importante de ellos es el bienestar de su cliente.

2.3. La violacion del secreto profesional en materia penal y en materia

deontoldgica:

En materia deontologica la vulneracion al secreto profesional implica fraccionar el nexo de

confianza y de confidencialidad que se genera en la relacion cliente-abogado, y en el caso

36 DE LA TORRES DIAZ, Francisco Javier, Etica y Deontologia Juridica, Madrid, Editorial Dykinson,
2000, p. 302.
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de que éste se transgreda puede entrar en grave peligro el derecho a la integridad del

cliente, asi como pueden estar en peligro derechos fundamentales de terceros.

El hecho de wvulnerar el secreto profesional no abarca simplemente la difusion de
confidencias y propuestas del cliente, sino también comprende todos los hecho,
documentos del adversario, de los compafieros que haya tenido noticia en razén de su
actuacion profesional; tal es el caso de la Legislacidén Espafiola en la que se ha prohibido al
abogado aportar a los tribunales y facilitar a su cliente las cartas, comunicaciones o0 notas

que reciba del abogado de la otra parte, salvo expresa autorizacion del dltimo.

Una limitacion que he tenido al preparar esta disertacion es el hecho de que en el Colegio
de Abogados de Pichincha existe cierto recelo o temor de proporcionar jurisprudencia
respecto al delito de violacion del secreto profesional; por consiguiente en la presente

disertacion se cita jurisprudencia extranjera para que el analisis sea mas amplio y general.

Nuestra legislacion penal ha establecido una especial regulacion para la revelacion de
secretos profesionales y por ello se ha tipificado el delito de revelacion de secretos

profesionales en el articulo 279, y respecto de este tema se establece lo siguiente:

Los abogados, defensores o procuradores en juicio, que descubran los secretos de su defendido a la
parte contraria; o que, después de haberse encargado de defender a la una parte y enterandose de

sus pretensiones y medios de defensa, la abandonaren y defendieren a la otra; o que, de cualquier



otro modo, dolosamente, perjudicaren a su defendido para favorecer al contrario, o sacar alguna

utilidad personal, seran reprimidos con prisién de uno a cinco afios.

Cabe que este delito se configure cuando el acto ilicito genera un perjuicio, asi lo ha

manifestado la tratadista Olga Islas, que menciona lo siguiente:

La conducta reveladora de aquello que debe permanecer en secreto, no integra por si sola el
elemento objetivo necesario al delito, pues, como ya vimos, dicho elemento se compone, en este
caso, tanto de conducta y nexo causal, como de resultado; consiste la conducta en la revelacion, v,

el resultado, en perjuicio®.

Por consiguiente el delito de revelacion de secretos es un delito de resultado, pues se

necesita la produccion de un perjuicio como anteriormente se menciono.

Con respecto a la sancion que se impone para este tipo de delito, concuerdo con la opinion
de la Dra. Sylvia Zumarraga Ramirez, pues sefiala que se debid incluir la suspension e
inhabilitacion temporal o perpetua para el ejercicio de la profesion del abogado, con el

objeto de otorgar mayor importancia a este deber ético-juridico de los abogados™.

Considero que se puede vulnerar el secreto profesional en el momento en que un tercero

grabe las conversaciones realizadas entre el abogado y su cliente, la parte contraria o sus

% Diss. Cit., p. 179.
¥ Diss. Cit., p. 181.



abogados, ya sea cuando se encuentren presentes o por cualquier medio telefonica, pues se
debe respetar el derecho constitucional a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia
fisica y virtual, que se establece en el articulo 66 numeral 21 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, que dice lo siguiente:
El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; ésta no podra ser
retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencién judicial

y con la obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Este

derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacion”.

Adicionalmente en el Cddigo de Procedimiento Penal, en el articulo 150 se menciona que:

La correspondencia epistolar, telegrafica, telefonica, cablegréfica, por teles o por cualquier otro
medio de comunicacidn, es inviolable. Sin embargo la Jueza o Juez de Garantias Penales podra
autorizar a la fiscal o el fiscal, a pedido de este, para que por si mismo o por medio de la Policia
Judicial la pueda retener, abrir, interceptar y examinar, cuando haya suficiente evidencia para
presumir que tal correspondencia tiene alguna relacion con el delito que se investiga o con la

participacién del sospechoso o del procesado.

Ademas el Juez de Garantias Penales puede autorizar por escrito al fiscal para que
intercepte conversaciones telefonicas o de otro tipo en tres casos, para impedir la
consumaciéon de un delito, comprobar la existencia de un delito ya cometido o la
responsabilidad de los participes, de conformidad con lo establecido en el articulo 155 del

Cadigo de Procedimiento Penal.



Finalmente cabe indicar que el respeto al secreto profesional se extiende a sus empleados
del Estudio Juridico y a cualquier persona que trabaje con €l y la obligacion de reserva es
permanente, no esta limitada en el tiempo, incluso después de haber cesado en la prestacion

de los servicios al cliente®.

CAPITULO 111

3. Secreto profesional y Deontologia

La palabra deontologia proviene del vocablo griego deon, deber y logos, razonamiento o
ciencia, por consiguiente deontologia se refiere a los deberes que tiene una persona para
consigo misma y frente a la sociedad, pues se refiere al estudio del deber ser*’. Es la ciencia
que analiza el conjunto de deberes morales, éticos y juridicos que deben ser empleados en
el ejercicio de una profesion, mas aun el abogado tiene la obligacion juridica de
desempefiarse de tal forma que no transgreda las conductas establecidas en el Cédigo de
Etica Profesional como correctas. Cabe mencionar que a la deontologia se le debe afiadir
los principios éticos, los valores tal como la justicia, equidad, bien comun, lealtad,

seguridad juridica, entre otros, principios rectores de la conducta del abogado.

El secreto profesional es uno de los principios fundamentales que sirve de sustento para las
normas deontologicas, pues la deontologia juridica es la disciplina que se ocupa de estudiar

los deberes del profesional del derecho, entonces el secreto profesional es uno de los

40 Cddigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, www.lexjuridica.com/ex/Issi/codigo.htm, acceso el 5 de
marzo de 2011, a las 19:07.

41 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Deontologia Juridica Etica del Abogado, Tercera
Edicidn, México, Editorial Porria, Avenida Republica Argentina 15, 1998.



principios mas destacados por el hecho de que regula el proceder del abogado en sus
relaciones con el cliente, con los colegas y con los Juzgados, Tribunales y Cortes, en donde
debe regir la confidencialidad y la confianza, las mismas que imponen el derecho y el deber
del abogado de guardar secreto profesional de todos los hechos y noticias de los que tenga
conocimiento mientras ejerce su profesion, por este hecho el abogado no puede ser

obligado a declarar sobre los mismos.

Por ello considero importante que los abogados se preocupen de ejercer la abogacia
tomando en cuenta los deberes éticos que tienen frente a la sociedad y frente a sus clientes,
como ya se ha mencionado el abogado tiene el deber ético de guardar reserva respecto de
los asuntos vinculados con la vida privada de sus clientes, por consiguiente tiene la
obligacion de proteger el bien juridico de la intimidad de la vida privada de las personas,
adicionalmente el mismo adquiere el compromiso de no violar el derecho a la intimidad del

cliente, quien le entrega informacion reservada respecto a su persona y a su familia.

En este capitulo se va a analizar detenidamente la responsabilidad que tiene el abogado
como consecuencia de la vulneracion del secreto profesional, y el Tribunal competente que
se encargara del juzgamiento y de interponer la sancion correspondiente y justa al abogado

que fuere declarado culpable.

3.1. La responsabilidad deontoldgica ante la violacion del secreto profesional

El abogado tiene dos tipos de responsabilidades: la responsabilidad juridica y la

responsabilidad ética. La responsabilidad juridica se establece como una exigencia externa



al sujeto profesional. Paralelamente a ella se encuentra la responsabilidad ética, que surge
en el fuero interno del abogado, por consiguiente la responsabilidad ética es una
responsabilidad independiente de la responsabilidad juridica y consiste en el proceso moral
de concienciacion que realiza el abogado. Pienso que estos dos tipos de responsabilidades
se complementan de modo que se genera un proceso de encuentro entre el juicio ético y la
pauta juridica, para asegurar la decision ética acertada. Cabe indicar que lo ético y lo
juridico encuentran aspectos en comun en los actos materiales interhumanos, y en el campo

juridico supone una prolongacion de lo ético.

Antes de iniciar el andlisis de la responsabilidad deontologica, es importante mencionar que
la responsabilidad juridica del abogado se divide en los siguientes tipos: responsabilidad
penal, civil y deontoldgica-disciplinaria. La responsabilidad penal se genera en el momento
en que el abogado comete un delito en el ejercicio de su profesion. En cuanto a la
responsabilidad civil ésta se refiere a la indemnizacion por dafios y perjuicios que se
derivan de la prestacion de servicios licitos y personales por parte del profesional del
derecho. La responsabilidad deontoldgica- disciplinaria, que es materia de nuestro estudio,
se genera a partir del incumplimiento de las normas deontoldgicas que regulan el ejercicio
de la profesién del abogado, infracciones que se encuentran previstas en el Cddigo

Deontoldgico y que conllevan sus respectivas sanciones.

De igual forma que la responsabilidad juridica, la responsabilidad deontoldgica se divide en
tres tipos que son: la responsabilidad personal, de beneficencia y social. Las ultimas se

refieren a la sensibilizacion del profesional del derecho por las consecuencias de sus actos.



La responsabilidad personal se refiere a la responsabilidad que el abogado tiene ante su
conciencia, pues el ser humano hace una reflexion acerca de su proceder, es decir realiza un
examen de conciencia en el que determina si sus actuaciones fueron correctas o incorrectas.
Sin embargo para que el ser humano sea responsable de sus actos frente a terceros, tiene
que ser responsable consigo mismo. Cuando el abogado realiza un examen de conciencia
analiza el deber que conlleva su trabajo frente a sus clientes y frente a la sociedad en
general y como consecuencia de ello el abogado dictaminara el acierto o la necesidad de
corregir su actuacién. Por este motivo a este tipo de responsabilidad se le conoce como
responsabilidad de conciencia, ya que le otorga al abogado la realizacion profesional.
Adicionalmente le permite determinar el por qué de la profesion y la consecuencia de ésta
para los demas seres humanos, relacionandose de esta manera con la responsabilidad de

beneficencia y social que se analizaran a continuacion.

Ahora bien la responsabilidad de beneficencia se refiere a la obligacion ética que tiene el
abogado con su cliente, pues tiene el deber ético de velar por el bienestar de su cliente y
para ello su actuacion ética debe de ser correcta y transparente. En consecuencia, la
finalidad ética de la profesion del abogado es producir el bien para su cliente, precautelando
sus intereses y sus necesidades. El abogado siempre debe tener presente que el bien del
cliente tiene que ser concurrente con el bien de la sociedad, por consiguiente la
responsabilidad por beneficencia conlleva a la responsabilidad social. La frase hacer el bien
se refiere a que el abogado debe procurar encontrar para el cliente lo mejor éticamente

posible, que sea de gran utilidad.



La responsabilidad de beneficencia se complementa con la responsabilidad de no
maleficencia para el cliente; pues si hacer el bien, en algunos casos es complicado, resulta
mas facil para el abogado el evitar el mal para el cliente, pues hay que tomar en cuenta que
si este hecho ocurre el abogado tiene que observar la responsabilidad ética que se genera al

realizar dafio a otro ser humano, al ejercer la profesion.

Finalmente, en cuanto a la responsabilidad social del abogado en el ejercicio profesional; la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ra) de mayo de 1999, en la que se hace un analisis
del alcance social e individual de la profesion del abogado, en la parte pertinente establece

lo siguiente: ”El abogado tiene que comprender que con sus actos profesionales estd afectando a la

.7 r. N . . N . . . 42
construccion ética del todo convivencial social que armoniza a hombres, emprendedores e instituciones ™.

Para concluir se debe establecer que el abogado al ofrecerse a prestar una actividad
profesional debe actuar con probidad por el hecho de que los clientes acuden a él por una
necesidad o un problema juridico y requieren que un abogado le brinde confianza y que
mantenga sus intimidades en secreto, de modo que sus intereses sean resguardados
permanentemente. Por consiguiente la obligacion de los abogados es de medios, pues se
comprometen a actuar de modo diligente, guardando la informacién y los datos confiados,

con responsabilidad, sin que pueda garantizar un resultado favorable de la pretension.

42 GRANDE YEPEZ, Miguel. Etica de las Profesiones Juridicas. Con la colaboracion de Joaquin Almoguera
y Julio Jiménez, 2006, Universidad Jesuitas Unijes, p. 190.



Cabe indicar que en el articulo 148 del Codigo Organico de la Funcién Judicial se ha
establecido la responsabilidad del abogado por actuar de mala fe y respecto a ello sefiala
que:
Cuando la mala fe o la temeridad resulten plenamente acreditadas, la parte sera condenada, ademas
al pago de los dafios y perjuicios. Si existe prueba de los dafios y perjuicios sufridos, se fijara el
monto de la indemnizacion en la misma sentencia, de lo contrario se tramitara como incidente. La

parte que sea condenada al pago de dafios y perjuicios podra repetir contra su defensora o defensor

por cuyo hecho o culpa haya merecido esta condena.

Por consiguiente si un abogado no guarda un secreto o un dato que un cliente le ha
entregado, estd actuando con deslealtad procesal, y si lo divulga a terceras personas pienso
que tendria responsabilidad civil, pues ésta se configura cuando el abogado transgrede los
deberes generales de la conducta, pues su obligacion es respetar el principio del alterum
non laedere que significa no dafar al otro, regla fundamental dentro de la convivencia del
ser humano en sociedad, de igual forma tiene que reparar y resarcir el dafio que ha

causado®®.

La responsabilidad juridica se origina cuando un ser humano tiene que responder por un
acto realizado, el cual ha generado perjuicios a otro sujeto de derechos, y como
consecuencia de ello se han transgredido normas juridicas. La responsabilidad juridica
como se analiz6 anteriormente genera efectos distintos, ya que se puede enfocar en el
caracter reparador o en el caracter penal. El primero tiene como objeto resarcir el dafio

causado con el hecho gue cred la responsabilidad y el segundo busca someter al autor a un

43 LOPEZ HERRERA EDGARDO, Introduccion a la Responsabilidad Civil, http://www.derecho.unt.edu.ar/
publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf, p. 1, acceso el 29-03-11, a las 23:31.



castigo o a imponerle una pena previamente establecida en el Codigo Penal y en el Cddigo

de Procedimiento Penal.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad civil se debe precisar que ésta tiene un caracter
reparador, mas no penal ni disciplinario, ya que impone al agresor la obligacion de reparar
el dafio causado a la victima, pues como bien afirma Geny la responsabilidad civil se
presenta cuando una persona ha sufrido un dafio que otra le ha causado, por consiguiente se

esta traspasando el perjuicio de la victima al autor**.

En cambio la responsabilidad penal nace de la realizacidn de un acto tipico, antijuridico,
culpable y punible denominado delito, para ello dicha accién tiene que estar tipificada en

una ley penal y tiene que ser calificada como delito.

La responsabilidad civil y penal son distintas por cuanto sancionan dos actos diferentes, la
primera sanciona el acto ilicito civil y la segunda sanciona el acto ilicito penal.

La responsabilidad penal se manifiesta a través del principio nullum crimen sine lege, y se
genera a partir del momento en que un sujeto comete una infraccion tipificada en la ley
como delito. El delito es una accion u omision culpable o voluntaria, en virtud de la cual se
impone una pena previamente establecida, de conformidad con el principio nulla pene sine

lege, y el castigo se aplica para defender a la persona que sufrid el perjuicio.

44 PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad extracontractual._Bogota Colombia, Editorial Telmis S.A.,
2004, p. 25.



En el articulo 32 del Codigo Penal se establece el principio de responsabilidad y establece

lo siguiente:

Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infraccion, si no lo hubiere cometido
con voluntad y conciencia”, y el articulo 33 menciona que ‘“reputanse como actos conscientes y
voluntarios todas las infracciones, mientras no se pruebe lo contrario; excepto cuando de las
circunstancias que precedieron o acompafiaron al acto, pueda deducirse que no hubo intencién

dafiada al cometerlo

Las sanciones que establece el Cddigo Penal se refieren a la pena que se impone al
infractor, para que se pueda imponer dicho castigo deben cumplirse los siguientes
requisitos: que el acto o la omisién esté descrito como obrar antijuridico, establecido en la
ley como delito, constituye la tipicidad; que sea imputable al autor; que se pueda establecer
su responsabilidad y que el autor sea declarado culpable por el juez. Una vez que se impone

la pena termina este proceso™®.

En reiteradas ocasiones la transgresion de una norma puede ser sancionada por el derecho
civil, penal y disciplinario, sin embargo existe la posibilidad de establecer una diferencia
entre la responsabilidad civil, penal y disciplinaria, ya que un mismo sujeto de derechos
puede ser responsable desde distintos enfoques, asi un hecho ilicito puede ser un delito o un
cuasidelito civil, también puede generar un delito o una falta penal u obligar a la reparacién

y a la pena®®.

45 BARRAGAN ROMERQO, Gil. Elementos del Dafio Moral. Editorial Edino, afio 1995. p. 21.
46 PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad extracontractual. Bogota Colombia, Editorial Telmis S.A.,
2004, p. 30.



La responsabilidad civil analiza el resultado del obrar del sujeto de derechos y se refiere al
dafio privado y la reparacion depende de la importancia del dafio. En el &mbito civil se
establece un principio general de responsabilidad, el de la necesidad de reparar, la misma
que resulta de la imputabilidad del hecho dafioso a una persona y de la obligacion de
reparar. Su proposito es resarcir todos los dafios, aunque el sujeto que los provocd no haya

tenido la intencion de dafarlos.

Finalmente para diferenciar de forma mas precisa la responsabilidad civil y penal, hay que
establecer la diferencia entre delito civil y delito penal y son las siguientes:

1. El delito penal es tipico, porque el hecho que genera la infraccion tiene que estar

tipificado en la ley. Por otro lado el legislador no ha establecido las caracteristicas

del delito civil, de modo que puede ser cualquier accién dolosa con la que una

persona lesiona intencionalmente el derecho de otra.

2. En el delito penal hay una afectacion al Derecho Publico, es decir a la sociedad.
Mientras que en el delito civil se afecta el derecho privado, se vulneran los derechos

de un sujeto.

3. En cuanto al objeto que persigue la accidn pablica es castigar al culpable, en cambio

la accion privada tiene como objetivo la reparacién del dafio a la victima.



4. Laaccion penal se dirige contra el autor del delito, es personal y se extingue con la
muerte del delincuente®’, y la accién civil de dafios y perjuicios puede ser intentada

contra el autor del dafio, sus herederos, el padre de familia, entre otros.

5. En cuanto a la extincién, en materia civil se extingue la accion cuando se paga la
indemnizacién o se configura la prescripcion, en materia penal desaparece por el

cumplimiento de la pena, por amnistia, indulto, rehabilitacién del condenado®.

3.2. Jurisdiccion y Competencia del Tribunal de Honor

El Tribunal de Honor es un érgano jurisdiccional que tiene competencia para juzgar a los
abogados que cometen infracciones al Cadigo de Etica Profesional del Abogado y demas
normas juridicas en las que se establezcan conductas que los abogados estan obligados a
cumplir, tales como guardar el secreto profesional.

En el articulo 22 de la Ley de Federacidén de Abogados se establece que en cada Colegio de
Abogados habra un Tribunal de Honor que estard encargado de conocer y juzgar la
conducta contraria a las normas éticas-juridicas del abogado, sin perjuicio de las acciones
civiles o penales a que hubiere lugar, de conformidad con la ley. Por consiguiente este
articulo manifiesta que si el afiliado comete una conducta contraria a la ética profesional
del abogado, tal como revelar un secreto que ha sido confiado en virtud de su profesion,
sera juzgado y sancionado por el Tribunal de Honor, sin embargo su actuacion ilicita puede

ser juzgada por jueces civiles o penales.

T Cédigo Penal Ecuatoriano, articulo 96, Registro Oficial Suplemento 147 de 22-ene-1971, Ultima
modificacion:18-mar-2011, http://www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/FullDocumentVisualizer/FullDocu
mentVisualizerPDF.aspx?id= PENAL-CODIGO_PENAL.

* BARRAGAN ROMERO, Gil, Elementos del Dafio Moral, Editorial Edino, afio 1995. p. 21.



En cuanto a la competencia en razén de la materia, el Tribunal de Honor tiene la facultad de
conocer e investigar los casos relativos a la actividad profesional de los abogados por el
incumplimiento de los deberes sefialados en el Reglamento al Tribunal de Honor del
Colegio de Abogados de Pichincha (para los abogados afiliados a ese Colegio) o por los

casos sefialados en el articulo 23 de la Ley de Federacion de Abogados del Ecuador.

De este modo el Tribunal de Honor tiene la facultad de conocer y resolver los siguientes
asuntos, siempre y cuando los abogados estén afiliados a los colegios de abogados:

a) Faltas cometidas en el patrocinio de los asuntos que se les hubiere encomendado;

b) Negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones como abogado, en el

procedimiento judicial,

¢) Inobservancia de las obligaciones determinadas en las leyes que les conciernen;

d) Ofensas a los magistrados, jueces, y a los abogados en el ejercicio profesional;

e) Ejercicio ilegal de la profesion;

f) Violacion del secreto profesional; (el subrayado es mio).

g) Difamacion de un abogado afiliado, con ocasion de su ejercicio profesional; y,
h) Los deméas que constituyan quebrantamiento de las normas del Cddigo de Etica

Profesional.

Adicional a ello el articulo 24 del mismo cuerpo legal consagra la competencia en razon del
territorio, y respecto a este tema establece que la competencia del Tribunal de Honor se

determinara por el lugar en que se hubiere cometido el acto a juzgarse. En las provincias



donde no hubiere Colegio de Abogados, conocera y juzgara el Tribunal de Honor que el

Directorio Central designe.

Sin embargo no estoy de acuerdo con este articulo debido a que el Codigo Organico de la
Funcion Judicial establece en su articulo 166 que “Toda persona tiene derecho a ser demandada

ante la jueza o el juez de su domicilio”, €St0 se debe a que el juez del domicilio es el juez natural.

Ademas si se aplica el articulo 24 de la Ley de Federacion de Abogados se estaria
vulnerando el articulo 76, numeral 7, literales ¢ y k de la Constitucion del Ecuador, que

consagra el derecho de las personas a la defensa, y en su parte pertinente dice lo siguiente:

“c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones; k) Ser juzgado por una jueza o juez

independiente, imparcial y competente (...)"

Por consiguiente, si se inicia el proceso en el lugar donde el afiliado cometi el acto ilicito,
y este lugar no es su domicilio, el afiliado puede alegar la incompetencia del Tribunal de
Honor para avocar conocimiento de la causa, debido a que el afiliado tiene derecho a que se
le inicie un proceso administrativo ante el juez natural del domicilio, en este caso ante el
Tribunal de Honor de su domicilio. Adicionalmente el abogado acusado tiene derecho a
litigar en igualdad de condiciones, de modo que se respete el derecho a la defensa de forma
efectiva, el Estado no le puede someter a que litigue en un lugar donde no tenga los medios

adecuados para preparar su defensa.

3.3. Jurisdiccion y competencia del Consejo de la Judicatura



El Consejo de la Judicatura es el 6rgano unico de gobierno, administracion, vigilancia y
disciplina de la Funcion Judicial. Esta integrado por cinco vocales con sus respectivos
suplentes, duraran en el ejercicio de sus funciones seis afios y estard presidido por el
Delegado del Presidente de la Corte Nacional de Justicia, y en caso de ausencia o

impedimento de éste, por su alterno®.

En cuanto a las funciones del Consejo de la Judicatura, la Constitucion del Ecuador en su

articulo 181 sefiala las funciones que son:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacién del sistema judicial.

2. Conocer y aprobar la proforma presupuestaria de la Funcion Judicial, con excepcién de los
6rganos autbnomos.

3. Dirigir los procesos de seleccidn de jueces y demas servidores de la Funcién Judicial, asi como su
evaluacion, ascensos y sancién. Todos los procesos seran publicos y las decisiones motivadas.
4. Administrar la carrera y la profesionalizacién judicial, y organizar y gestionar escuelas de
formacion y capacitacion judicial.

5. Velar por la transparencia 'y eficiencia de la  Funcion Judicial (...).

Adicionalmente el Consejo de la Judicatura comprende: 6rganos jurisdiccionales, érganos
administrativos, 6rganos auxiliares y 6rganos autdnomos, esto quiere decir que el Consejo
de la Judicatura es el o6rgano que permite el efectivo y eficiente funcionamiento de los
organos jurisdiccionales, autonomos y auxiliares. En ningun caso, el Consejo de la

Judicatura se considerarda como un Organo jerarquicamente superior a los Organos

* Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, articulos 179, www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro /Full
DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=CIVIL-CODIGO_ORGANICO _DE_LA_FUNC
ION_, Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar-20009.



anteriormente mencionados ni podra atentar contra la independencia para ejercer las

funciones®.

En el Cddigo Organico se establece la competencia del Consejo de la Judicatura, pues se
indica la medida dentro de la cual la jurisdiccion esta distribuida en razon del territorio, y
asi menciona que el Consejo de la Judicatura tendra su sede en la ciudad de Quito y
ejercera su potestad administrativa en todo el territorio nacional en forma desconcentrada y
descentralizada. Adicionalmente en el articulo 335 del mismo cuerpo legal se establece la
prohibicion de los abogados de revelar el secreto de sus patrocinados, sus documentos o
instrucciones y, el articulo 336 complementa lo afirmado en el articulo anterior al sefialar
que las sanciones que pueden imponerse a las abogados y los abogados, respecto de la
prohibicion anteriormente mencionada, serd impuesta por las Direcciones Regionales del

Consejo de la Judicatura.

Del texto del articulo se infiere que el Consejo de la Judicatura, a través de las Direcciones
Regionales si tiene la facultad de avocar conocimiento y emitir una resolucion cuando el
abogado transgrede sus obligaciones ético-juridicas para con la sociedad y su cliente, por
consiguiente pienso que éste dérgano si tiene la facultad para juzgar las conductas que
transgredan el deber de guardar el secreto profesional, tanto de los abogados que estan
inscritos en el Foro de Abogados del Consejo de la Judicatura como de aquellos que no se

encuentran afiliados a un Colegio Profesional.

50 Codigo Organico de la Funcion Judicial, articulos 254 y siguientes, www.lexis.com.ec/Web
Tools/eSilecPro/FullDocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=CIVIL-CODIGO_ORGAN
ICO_DE_ LA _FUNCION_, Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar-2009.



Adicionalmente la pregunta nimero cinco del Referéndum que se realizé el 7 de mayo del
presente afio en nuestro pais, incorporé una facultad muy importante respecto de la
competencia para juzgar del Consejo de la Judicatura, asi en el articulo 264 que se refiere a
las funciones de este Organo, en el numeral doce se establecié que el Consejo de la
Judicatura tiene la facultad de conocer los recursos que se dedujeren contra las sanciones
disciplinarias impuestas por las direcciones regionales a las abogadas y a los abogados por

las infracciones cometidas en el ejercicio de su profesion.

3.4. Procedimiento para Juzgar la violacion del Secreto Profesional

Por cuanto no se ha establecido el procedimiento para juzgar la violacion del secreto
profesional u otros deberes del abogado por parte del Consejo de la Judicatura, considero
que hasta que el legislador expida el reglamento que regule dicho procedimiento, se debe
seguir el procedimiento establecido para el conocimiento de las causas por parte del

Tribunal de Honor. El Tribunal de Honor procede si:

Se presenta una denuncia por escrito o una peticion realizada por el abogado interesado en
el caso personal. Sin embargo el Reglamento al Tribunal de Honor sefiala que la denuncia
podra formularse por cualquier persona natural o juridica o por medio de apoderado, por
consiguiente podra presentarla la persona privada, natural o juridica y la autoridad pablica.

Adicionalmente el Tribunal de Honor no puede intervenir de oficio, sin embargo uno 0 mas

miembros del Tribunal de Honor podra presentar denuncia, a titulo personal y, en tal caso,



quedaran impedidos de conocer como juzgadores de tal denuncia y de gestionar su tramite

o influir en los miembros que deben decidir el caso.

Esta debera tener el patrocinio de un abogado en libre ejercicio, o de un Defensor Plblico,
requisito que no sera necesario si el denunciante es abogado. También se sefiala que el

abogado que patrocine la denuncia no responde de la verdad del hecho denunciado.

La denuncia sera reconocida por el denunciante ante el Presidente del Colegio de Abogados
de Pichincha y su Secretario dentro del término que aquel sefiale, y cumplida esta

formalidad sera remitida al Tribunal.

Los requisitos de la denuncia son:

a) Los nombres y apellidos del denunciante o la denominacion de la persona juridica
que denuncia y de su representante legal, domicilio, los datos de identificacién y
prueba de la representacion, quien no sea abogado puede recibir poder para
presentar la denuncia.

b) Los nombres y apellidos del abogado cuyo acto se denuncia y su direccion
domiciliaria o profesional;

c) Ladeterminacion clara y concreta del acto que se impute, con indicacion del lugar;
dia y hora, en lo que fuera posible, y las demas circunstancias con las que se lo ha
realizado;

d) La declaracion acerca de que no ha intentado accion judicial alguna por el hecho
denunciado;

e) Las pruebas que adjunta y la indicacion de las que se propone presentarlas dentro



del término;

f)  El sefialamiento del lugar en que deba citarse al inculpado;

g) Lacasilla judicial que el denunciante sefiala para recibir notificaciones;

h) La firma del denunciante con el nimero de la cédula de ciudadania o de identidad.
De no saber leer ni escribir o por imposibilidad fisica de firmar, imprimira la huella
digital en presencia del Secretario del Colegio de Abogados; v,

i) La firma del abogado que lo patrocina con la indicacion del nimero de afiliacion y

al Colegio al que pertenece.

Si la denuncia no redne los requisitos anteriormente indicados, el Presidente del Tribunal
mandara que se la amplie o complete dentro del término de tres dias, bajo prevencion de

que de no hacerlo se la rechazara y ordenaréa su archivo.

Archivada la denuncia, s6lo podra volverse a proponer ante el Tribunal otra denuncia
similar por los mismos hechos si reune todos los requisitos y si contiene algin elemento
adicional en su fundamentacion. El Tribunal no podréa hacer remision de la denuncia y lo

actuado al organismo competente.

Si la denuncia retne los requisitos sefialados, el Presidente del Tribunal mandara citar al
inculpado, concediéndole el término de quince dias para que la conteste y le indicara que

tiene que sefialar casilla judicial para futuras notificaciones.

Si el acusado da contestacion, ésta debe ser clara y debe referirse inicamente a los hechos

que se le acusan, adicionalmente debe adjuntar las pruebas que tenga en su poder y debe



pronunciar las pruebas que solicita se practiquen, pero si no contesta dentro del término
legal, el Presidente del Tribunal, de oficio o a peticion de parte, le declarara rebelde y
ordenara continuar con la tramitacion, lo cual no impide que el inculpado pueda

comparecer en cualquier momento.

Una vez calificada la contestacion, o en rebeldia del inculpado, el Presidente, mediante
providencia, designara el miembro principal o suplente, que debera dirigir la tramitacion de

la causa hasta que se emita una resolucion motivada.

El miembro designado avocard conocimiento de la causa y sefialara dia y hora para la
audiencia de sustanciacién, en la que dispondra la practica de todas las diligencias
probatorias pedidas por las partes. Las pruebas se practicaran en el término improrrogable
de quince dias y todo incidente sera resuelto por el miembro del Tribunal de Honor

encargado de la tramitacion.

Después de efectuarse la etapa probatoria, el miembro de Sustanciacion dispondra que el
expediente pase a conocimiento del Tribunal para que dicte la resolucion. El Presidente al
recibirlo, concedera el término de cinco dias para alegatos, asi cualquiera de las partes
podré solicitar una audiencia de estrados, en dicha audiencia, se escucharé al solicitante; la

otra parte tendré el derecho de réplica.

El Tribunal se instalard para deliberar en reserva, cuando la resolucion sea en contra del
abogado, se impondran las sanciones establecidas por el Art. 25 de la Ley de Federacion de

Abogados. En caso de absolucion, calificara si la denuncia es o no temeraria y/o maliciosa.



Si alguna de las partes no esta conforme con la resolucién emitida podra apelar para ante el
Directorio Central de la Federacion de Abogados del Ecuador, dentro del término de tres
dias de notificado el fallo. De ser procedente, el Tribunal concedera el recurso, y dispondra
que el Secretario remita el expediente al Directorio Central, informando a las partes de que

pueden continuar el proceso ante dicho organismo.

Ejecutoriado el fallo condenatorio, el Secretario remitira copias certificadas del mismo al
Presidente del Colegio de Abogados al cual sea afiliado el profesional sancionado, para su
ejecucion. Por consiguiente se infiere del texto que si alguna de las partes no se encuentra
conforme con la resolucion puede apelar de la misma o puede iniciar acciones civiles o
penales, pues las personas pueden ejercer su derecho constitucional de recurrir el fallo o

resolucion en todos los procedimientos en que se decida sobre sus derechos.

En cuanto a la prescripcién y a la extincion de la accion, la primera se refiere a que
prescribe la accion en noventa dias, si producido el hecho, no se hubiera presentado
denuncia, y se extingue la misma por el transcurso de mas de dos afios desde la
presentacion de la denuncia si no se ha resuelto el caso.

Adicionalmente se considera abandono en primera instancia cuando el denunciante deje de
impulsar la causa por escrito, por més de treinta dias; término de abandono que se contara
desde la fecha de su ultima solicitud. La segunda instancia, en caso de que la resolucion

apelada fuera absolutoria, quedara abandonada la apelacion por el transcurso del plazo de



un afio. Si fuera condenatoria, transcurridos dos afios desde la interposicion del recurso™.

3.5. Sanciones

De conformidad con el articulo 25 de la Ley de Federacion de Abogados, el Tribunal de
Honor puede imponer las siguientes sanciones:

a) Apercibimiento por escrito;

b) Multa de cien a dos mil sucres, segun la gravedad de la falta;

c) Censura a la conducta profesional del abogado;

d) Suspensién temporal en el goce de los derechos de afiliado; vy,

e) Suspension en el ejercicio profesional hasta por tres meses.

Mi criterio frente a las sanciones que se establecen en este cuerpo legal es que se deben
modificar las sanciones establecidas, de modo que se establezcan sanciones que contengan
aspectos coercitivos, las cuales generen en el abogado cierto temor y que al mismo tiempo
promuevan una conducta decorosa por parte del abogado, pues si se establece como sancion
la suspensién o la inhabilidad de ejercer la profesion dentro de cierto territorio,
seguramente los abogados van a actuar de manera correcta y honesta. Desde mi punto de
vista el proposito de las sanciones es indicar claramente a los abogados la forma en que se
les va a castigar si cometen alguna conducta contraria a las normas juridicas y a la ética
profesional, pues lo que se busca es que los abogados que cometieron una infraccion

severa, no vuelvan a cometerla en el futuro.

51 Reglamento del Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Pichincha, articulo 30-47, http://www.
colabpi.pro.ec/, acceso el 22 de marzo de 2011, a las 12:07.



CAPITULO IV

4.1.  El principio non bis in idem:

El principio del non bis in idem garantiza que las personas no sean sancionadas por segunda
ocasion, por el mismo delito o infraccion, a pesar de que en el primer proceso se haya
absuelto o condenado al sujeto por los actos ilicitos que cometid. La jurisprudencia
constitucional ha sefialado que la prohibicién de sancionar dos 0 mas veces un mismo
hecho tiene consecuencias procedimentales, pues en este sentido significa la prohibicion de

seguir varios procesos por el mismo hecho, aunque no genere varias sanciones.

El origen de esta figura juridica se encuentra en el Derecho Romano, pues en los procesos
judiciales de aquella época existia la prohibicion de iniciar otro juicio sobre la misma

materia, sobre la misma o diferente accién.

La doctrina alemana ha sefialado que el principio non bis in idem tiene intima relacion con
el principio de cosa juzgada, pues menciona que el poder judicial sélo podria ocuparse una
vez respecto de la misma cosa. Adicionalmente este principio consistia en que una misma
accion no podia hacerse valer en dos ocasiones, independientemente de la resolucion del
primer procedimiento. Adicional a ello esta prohibicion no operaba automéaticamente, esto

es después de la contestacion a la demanda, sino que el demandado debia proponerla como



una excepcion®. Es por ello que en la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, Sala de
lo Penal, Seccion 12 de 11 de enero de 2007, numero de recurso 1908/2006 sefiala lo

siguiente:

Ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del Tribunal Constitucional (3154/90 de 14 de
octubre que la denominada excepcion de cosa juzgada es una consecuencia inherente al principio
«non bis in idem», el cual ha de estimarse implicitamente incluido en el articulo 25 de la
Constitucién como intimamente ligado a los principios de legalidad y de tipicidad de las
infracciones, principio que se configura como un derecho fundamental del condenado, y que impide
castigar doblemente por un mismo delito. Por otra parte, la doctrina de esta Sala, con respecto a la
cosa juzgada ha sefialado que el individuo que ha sido juzgado, no podré ser sujeto de un nuevo
procedimiento sobre los mismos hechos contra él en razon a otra tipificacion juridico-penal (SSTS

622/2005, de 27 de mayo y 505/2006, de 10 de mayo)™.

Sin embargo, para conocer la forma en que opera este principio es necesario precisar que se
entiende por haber sido juzgado, al respecto un individuo ha sido juzgado cuando ha sido
condenado o absuelto, dicha resolucion se debe plasmar en una sentencia en firme,
irrevocable y ejecutoriada, contra la cual no procede recurso alguno. De lo sefialado se
desprende que cuando en un juicio penal se haya dictado una sentencia, la misma que ha
causado ejecutoria, se podra proponer como excepcion, en un juicio posterior, el principio

del non bis in idem, el mismo que promueve la seguridad juridica. Cabe indicar que esta

52 Sentencia Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Penal, Seccion 12 de 11 de enero de 2007, nimero de
recurso  1908/2006, ttp://www.scjn.gob.mx/2010/transparencia/ Documents/Becarios/Becarios_010.pdf.
acceso el 04/04/2011, 23:00.

> Non bin in idem, http:/es.wikipedia.org/wiki/Non_bis_in_idem, pagina revisada con fecha 6 de abril de

2011, a las 22:00.



prohibicion subsiste, aunque en el segundo proceso se tipifique a los hechos en distinta

forma.

El principio non bis idem tiene dos vertientes: una material y una procesal, la vertiente
material se refiere a que los poderes publicos no pueden reprimir mas de una vez una
misma conducta establecida en una ley como infraccion o tipificada como delito, si hay
identidad de hecho, sujeto y fundamento, pues si no se observa este concepto se estaria

vulnerando el principio de proporcionalidad y de justicia®.

El principio de proporcionalidad es el fundamento que exige que todas las relaciones que
tengan diferentes intereses sean equilibradas, sin que ninguna de las posiciones se
sobreponga a la otra de forma ilegitima. Adicionalmente sefiala que en caso de presentarse
un conflicto normativo, se tiene que seleccionar una respuesta juridica que perjudique en
menor medida el ejercicio de los derechos, o que no los vulnere, por ello identifica la

posicién normativa prima facie que tiene mayor importancia dentro del conflicto juridico®.

El principio non bis in idem es un principio general del Derecho, que se basa en el principio

de proporcionalidad y de cosa juzgada, pues no permite que se apliquen dos o0 mas

> MUNOZ LORETE, José, La nueva configuracién del principio non bis in idem, Universidad Carlos 111 de
Madrid-Espafa, Editorial Ecoiuris, pp. 36-38.

% LONDONO AYALA, César Augusto, Bloque de Constitucionalidad, Colombia, Ediciones Nueva Juridica
2010, p. 129-131.



sanciones o el desarrollo de dos 0 méas procesos en los que haya identidad de sujeto, hechos
y fundamento®. Cabe indicar que este principio permite la vigencia del principio de
seguridad juridica previsto la Constitucion del Ecuador, puesto que no solamente es
aplicable en el ambito penal, sino en el ambito administrativo, etc., en cualquier proceso
que hubiese pasado en autoridad de cosa juzgada. Juzgar dos o varias veces por el mismo
hecho implica vulnerar la seguridad juridica de los ciudadanos, por ello esta prohibicién se

hace extensiva a cualquier materia juridica®’.

Considero que la aplicacion del principio non bis in idem es éticamente sostenible por
cuanto el no permitir que se juzgue a un individuo varias veces por la misma causa permite
que el individuo sea juzgado una sola vez, por el juez competente que debe conocer la
causa, quien le impondra una sancion proporcional al acto ilicito cometido, los cual
permitira que el valor de la justicia se mantenga vigente en los actos que realiza los jueces,
Tribunales y Cortes de Justicia en nuestro pais, quienes a parte de los abogados tienen la

labor de contribuir con la justicia, el bien comin y la paz social en el Ecuador.

Antiguamente el concepto de non bis in idem hacia referencia exclusivamente a la vertiente
material, la cual se referia a la prohibicion de la doble sancion por los mismos hechos, sin
hacer referencia a la prohibicion de realizar varios procedimientos simultaneamente sobre

el mismo asunto. La sentencia No. 177/1999, de 11 de octubre la cual indica que:

% FRANCO LOOR, Eduardo Fabién, La cosa juzgada y el principio nom bis in idem en el Derecho Procesal
Penal en http://www.monografias.com/trabajos75/cosa-juzgada-nom-bis-idem/cosa-juzgada-nom-bis-
idem2.shtml, acceso el 22-04-11, a las 9:26.

% FRANCO LOOR, Eduardo Fabién, La cosa juzgada y el principio nom bis in idem en el Derecho Procesal
Penal en http://www.monografias.com/trabajos75/cosa-juzgada-nom-bis-idem/cosa-juzgada-nom-bis-
idem2.shtml, acceso el 22-04-11, 9:50.



1. Existe una prohibicion de someter a un doble proceso, pues ese doble
enjuiciamiento podria llevar a la vulneracion de este principio al imponer dos o mas

sanciones.

2. La preferente imposicion de la sancion penal si los hechos son subsumibles con
algun precepto penal y, en consecuencia procede el blogueo de una posterior

sancién administrativa, si se genera la triple identidad.®.

Ahora bien, en cuanto al fundamento del principio del non bis in idem, los autores han
establecido que el non bis in idem tiene intima relacién con la cosa juzgada en el &mbito del
ius puniendi, pues segun el principio de la cosa juzgada, los jueces no pueden tramitar ni
resolver procesos judiciales, cuyo objeto y causa sea el mismo que otros juicios que hayan
sido resueltos previamente por otro funcionario judicial, esto equivale, en materia
sancionatoria, a la prohibicion de juzgar dos veces por la misma causa a un mismo sujeto,
por ello la consecuencia del principio de cosa juzgada seria que una persona que ha sido
procesada y que ha obtenido una sentencia condenatoria ejecutoriada de Gltima instancia,
que le absuelve o le condena, no puede ser juzgada nuevamente por un juez o tribunal por

un mismo hecho®®.

El non bis in idem también tiene su fundamento en el principio de legalidad y respecto a

ello el autor Fernandez Carrasquilla afirma que: “el non bis in idem existe para evitar que un mismo

% MUNOZ LORETE, José, La nueva configuracion del principio non bis in idem, Universidad Carlos 11 de
Madrid-Espafia, Editorial Ecoiuris, Pag.38-42.

% PENAGOS TRUJILLO, Sandra Cristina y SANCHEZ POSSO, Juan Carlos, El non bis in idem y la cosa
juzgada en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogota-Colombia, Grupo Editorial Ibafez,
Pag. 152-153.



hecho se sancione penalmente méas de una vez, aunque con denominaciones distintas...*®”, POr
consiguiente este principio es una norma de garantia que promueve la proteccion del
infractor de una doble o mdltiple imputacion, ya sea total o parcial, ya que para cada delito
existe una norma juridica, lo cual coadyuva a que no se pueda repetir la sancion que genera

varios delitos y varias penas.

Este principio implica que se presenten dos circunstancias para que un sujeto tenga derecho
a no ser juzgado nuevamente: por un lado la existencia de un hecho punible como un delito,
y en segundo lugar la investigacion que ha motivado una decision de fondo por parte del

Juez.

Para que el non bis in idem se aplique es necesario que haya una identidad respecto al
sujeto, a los hechos u objetiva y al fundamento o causa, las cuales se van a analizar a

continuacion:

1.- Identidad de sujeto.- para que se perfeccione la identidad subjetiva tiene que tratarse
de la misma persona que haya sido investigada y procesada, pues el principio non bis in

idem permite que se impongan castigos a los sujetos que hayan participado en el

% FERNANDEZ CARRASQUILLA en PENAGOS TRUJILLO, Sandra Cristina y SANCHEZ POSSO, Juan
Carlos. El non bis in idem y la cosa juzgada en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Bogota-
Colombia, Grupo Editorial Ibafez, p. 153.



cometimiento del ilicito. Por ello por la perpetracion de un mismo ilicito se puede castigar a

autores, encubridores, complices, entre otros.

2.- Identidad objetiva.- en cuanto a la identidad objetiva, dicho principio opera cuando se

juzga de nuevo por los mismos hechos. De este modo Devis Echandia sefiala que “el objeto

del proceso es el hecho delictuoso mismo y su calificacion es secundaria para los efectos de la cosa juzgada,
aunque tiene importancia para el efecto de la congruencia que debe existir entre la sentencia y la imputacion

61
hecha al procesado ™.

3.- Identidad en la causa.- se analiza desde el punto de vista en que se ejerce el poder, ya
que el deber del Estado frente al individuo es investigar y sancionar el acto ilicito y al
culpable que genere responsabilidad de diversa indole. Este hecho le permite al legislador
adelantar sobre una misma persona y por los mismos hechos, procesos de diversa
naturaleza, ya sean procesos penales, administrativos, disciplinarios, entre otros, sin
embargo lo que se busca es no transgredir el principio del non bis in idem, por cuanto se

estan protegiendo bienes juridicos diferentes que han sido objeto de vulneracién®,

De este modo se genera el concurso ideal de infracciones, pues de un solo hecho se generan

distintas infracciones, las cuales permiten la aplicacién de varias sanciones.

61 Sandra Cristina Penagos Trujillo- Juan Carlos Sanchez Posso, Ibidem, Pég. 155.
%2 |LOPEZ MORALES, Jairo, Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal en PENAGOS TRUJILLO, Sandra
Cristinay SANCHEZ POSSO, Juan Carlos. El non bis in idem y la cosa juzgada en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Bogot4-Colombia, Grupo Editorial Ibafez, pp.152-155.



Cabe indicar que los principios de cosa juzgada y non bis in idem, garantizan la proteccion
del bien juridico protegido que es el derecho a la libertad y como parte del debido proceso

ha sido recogido en varios instrumentos internacionales, que se indican a continuacion:

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 14, numeral 7,

establece que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido condenado o

absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, establece en el

articulo 8, de las garantias judiciales, en el numeral 4 que: “El inculpado absuelto por una

sentencia firme no podra ser sometido a juicio por los mismos hechos”.

Adicionalmente, en la Constitucion Politica colombiana, el articulo 29 dispone que toda
persona tiene derecho “a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. ESte principio
constitucional ha sido recogido en el Codigo Penal Colombiano al consagrar la prohibicion

de doble incriminacion, articulo 8: “4 nadie se le podrd imputar mas de una vez la misma conducta

punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los

instrumentos internacionales”.

En el Codigo de Procedimiento Penal colombiano también se encuentra este principio

consagrado en el articulo 21:



Cosa Juzgada. La persona cuya situacion juridica haya sido definida por sentencia ejecutoriada o
providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no serda sometida a nueva investigacion o
juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decision haya sido obtenida mediante fraude o
violencia, o en casos de violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, que se establezcan mediante decision de una instancia internacional de
supervisién y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado

formalmente la competencia®.

El Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), en su articulo 11 dispone:

Ejecutoriedad. El destinatario de la ley disciplinaria cuya situacién que se haya decidido mediante
fallo ejecutoriado o decisién que tenga la misma fuerza vinculante, proferido por autoridad
competente, no serd sometido a nueva investigacién y juzgamiento disciplinarios por el mismo

hecho, aun cuando a éste se le dé una denominacion distinta®.

En el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se sefiala que

“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido condenado o absuelto por una

sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

% LOPEZ MORALES, Jairo, Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal en PENAGOS TRUJILLO, Sandra
Cristinay SANCHEZ POSSO, Juan Carlos. El non bis in idem y la cosa juzgada en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Bogota-Colombia, Grupo Editorial Ibafez, p. 156.

® HIGUITA RIVERA, Lina Marfa. Nuevo Régimen Disciplinario del Servidor Publico, Medellin, 2002,
Biblioteca Juridica Diké, P4g. 355 en PENAGOS TRUJILLO, Sandra Cristina y SANCHEZ POSSO, Juan
Carlos. El non bis in idem y la cosa juzgada en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogoté-
Colombia, Grupo Editorial Ibafiez.



Por consiguiente no se puede juzgar dos veces a una persona por la misma causa, aunque

no se haya condenado o se haya dictado sentencia absolutoria en los dos procesos.

Adicionalmente, en el articulo 4.1. del Protocolo Adicional nimero 7 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos menciona que: “Nadie podrd ser procesado o castigado penalmente
por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccion por la que hubiera sido absuelto o condenado por

sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado”. De este modo el principio
non bis in idem se refiere a que una persona no puede ser juzgada en el ambito de un

mismo Estado.

En cambio en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su articulo

50 dice lo siguiente: “Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito.
Nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya sido

absuelto o condenado en la Union mediante sentencia penal firme conforme a la ley” Y €l articulo 54 del
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen establece este derecho de la siguiente

manera: “Una persona que haya sido juzgada por sentencia firme por una Parte contratante no podrd ser

perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratante”.

Finalmente, del contenido de las normas se infiere que el objetivo de las mismas es
garantizar el derecho de las personas a no ser juzgadas dos o0 mas veces por la misma causa,
ademas se establece la oposicion de sufrir doble castigo por un mismo hecho ilicito. Del

mismo modo que en las normas internacionales en la Constitucion del Ecuador se consagra



el principio non bis in idem como un derecho de las personas a la defensa, asi en el articulo

76, numeral 7, literal i) se menciona que: “Nadie podrd ser juzgado mds de una vez por la misma

causa y materia”.

Tanto en las normas de derecho interno como en las normas de derecho internacional se
establece el principio analizado en el presente capitulo, la justificacion ética se encuentra en
que un abogado puede ser juzgado ante jueces civiles, penales y ante la Direccién Regional
del Consejo de la Judicatura, ya que no se configuran los elementos para que se aplique el
non bis in idem, cabe indicar que este 6rgano interviene e impone sanciones cuando el
abogado comete infracciones que atentan contra la ética profesional, es por ello que si el
abogado transgrede su obligacién legal y ética de divulgar el secreto profesional, por cuanto
es un deber principal del abogado, el cual debe ser respetado al ejercer la profesion juridica,
debe ser sancionado por el 6rgano competente quien impondra una sancion proporcional al
acto ilicito realizado, pues seria injusto que esta infraccion ética realizada por abogados
deshonestos quede en la impunidad y que el Estado no sancione estos actos contrarios a las

buenas costumbres.

En nuestro derecho, en caso de concurrencia de infracciones hay que exigir todas las
responsabilidades correspondientes a todas las infracciones que se hayan cometido. Si una
persona realiza dos infracciones vulnera dos veces el ordenamiento juridico, por ello debe

recibir sanciones independientes y debe ser castigado dos veces.



Ahora bien, la doctrina hace referencia a la triple identidad y al concurso de normas

punitivas, sobre este tema el autor GONZALEZ RUS sefiala que “todas las normas concurrentes

responden a la misma o a semejante valoracion juridica, de forma que su aplicacion conjunta supondria

castigar varias veces por el mismo comportamiento, con la consiguiente violacién del non bis in idem ™.

Esto quiere decir que un individuo est& en concurso cuando su actuacion lesiona a un bien
juridico protegido en una norma de carécter civil, penal, administrativa, deontolégica, etc.
Cabe indicar que una infraccion puede estar normada en diferentes cuerpos legales, sin
embargo considero que se debe establecer claramente cual es el bien juridico que se va a
proteger, con el objeto de que no se genere un conflicto de normas, pues las normas entran
en conflicto cuando se ha realizado una Unica infraccion, que esté tipificada en dos 0 mas
preceptos normativos diferentes, no obstante cada una de las normas punitivas en concurso

tipifica un hecho diferente.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha expedido varias sentencias en las que se
aplica el non bis in idem. Asi la sentencia de 29 de mayo de 2001, en el caso Franz Fischer
contra Austria sefiala como fundamentos de hecho que un sujeto en estado de embriaguez
atropellé con su vehiculo a un ciclista, a quien dejoé malherido, posterior a ello se fugo sin
proporcionarle ayuda y peor aun primeros auxilios, finalmente el sujeto falleci6. Al
conductor se le sancion6 con una multa impuesta por la autoridad administrativa por

conducir bajo los efectos del alcohol y condenado penalmente a cinco meses de prision por

% ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
sancionador. Editorial lustel, afio 2008, p. 54.



el homicidio imprudente del sujeto que atropell6®®

. El Tribunal considera que existen casos
en los que un acto, a primera vista, parece constituir mas de un delito, mientras que un

examen mas minucioso demuestra que Unicamente debe ser perseguido por un delito.

Adicionalmente en la sentencia de fecha 30 de mayo de 2002 (caso W.F. contra Austria),
un sujeto que conduce ebrio y provoca una colision con heridos es sancionado por conducir
con tasa de alcohol en la sangre superior a la establecida y posteriormente es condenado por
las lesiones imprudentes. EI Tribunal sefiala que la finalidad del non bis in idem es prohibir
gue una persona sea juzgada o condenada dos veces por el mismo acto, por ello en el caso
Fischer el Tribunal entiende lesionada la garantia del non bis in idem. Finalmente en la
sentencia de fecha 6 de junio de 2002 (caso Sallen contra Austria), primero se impuso al
sefior Sallen una multa administrativa por conducir con una tasa de alcohol en la sangre
superior a la establecida, luego una multa de caracter penal por causar lesiones a su
acompariante producto de la colision. EI Tribunal resolvié que no hay diferencia respecto

del caso Fischer, por lo que se ha vulnerado el non bis in idem.

En la sentencia de fecha 24 de abril de 2000 se establece que el non bis in idem no se
vulnera por tipificar en dos 0 mas normas juridicas un mismo hecho, sino cuando se
imponen dos sanciones, es decir cuando se aplican varias normas juridicas, ademas afirma

que:

El principio general de derecho non bis in idem prohibe que una persona sea sancionada dos veces por

el mismo hecho, pero no impide que una misma conducta pueda estar tipificada en dos disposiciones

% ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
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diferentes. Hay que distinguir entre la doble sancion por unos mismos hechos y la prevision de la misma
infraccién en distintas normas, pues cuando menos, en principio ello no afecta al principio non bis in

idem, que lo que prohibe no es una distinta regulacién y si una doble sancién por unos mismos hechos.®’

4.2.  El principio non bis in idem y el juzgamiento deontologico:

La garantia non bis in idem, permite que no se sancione dos veces por la misma causa,
aunque haya normas punitivas diferentes, las cuales tipifiqguen el mismo hecho como

infracciones totalmente diferentes en el ordenamiento juridico.

Esto se debe a que hay ocasiones en las que el sujeto realiza una infraccion supuestamente
autonoma en el ambito civil, penal y disciplinario, pues la conducta ilicita que se produce
puede ser sancionada desde diferentes aristas del derecho publico y privado, las cuales

buscan proteger el mismo bien juridico.

La jurisprudencia internacional ha sefialado que al existir diverso fundamento por incumplir
los deberes del abogado, previamente establecidos, se puede aplicar el doble castigo, que

puede estar previsto en una norma de derecho penal, civil, disciplinario, entre otros.

% ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
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Las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol han respaldado esta tesis, asi este

Organo en su sentencia 234/1991 de fecha 10 de diciembre ha sefialado que:

Para que sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria en razén de una conducta que ya fue
objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el interés juridicamente protegido sea

distinto y que la sancién sea proporcionada a esa proteccién®.

Con respecto de las faltas deontologicas la sentencia de Madrid, de fecha 17 de enero de
2002, admite que un abogado condenado penalmente por los tribunales suizos por delitos
de estafa, falsedad en documento publico, abuso de confianza y competencia desleal sea
sancionado disciplinariamente por su colegio profesional en Espafia con la expulsion del
mismo por “hechos similares”; y en la sentencia de la Comunidad Valencia de 14 de
febrero de 2001 se establece que un colegio de farmacéuticos imponga una sancion
disciplinaria por el mismo hecho sancionado por la Administracion “no significa que se
haya vulnerado el non bis in idem, pues lo que la decision administrativa sanciona (...) no
es la infraccion de un deber colegial o deontoldgico sino la infraccién a determinadas
normas de caracter general, en concreto, sobre el turno de guardia y dispensacion de
medicamentos”. Adicional a ello la sentencia de fecha 7 de junio de 2004 dice que hecho
sea constitucionalmente admisible, es necesario que la normativa que la impone pueda
justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un interés
juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancion trata de
salvaguardar, o desde la perspectiva de un relacion juridica diferente entre sancionador y

sancionado.
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Este argumento también se ha aplicado en los casos de sanciones disciplinarias deportivas
para lograr que las sanciones disciplinarias deportivas sean compatibles con las penales,
administrativas que surgen de las relaciones. Asi en el articulo 5.2. del Reglamento de

Disciplina Deportiva de Espafia, de fecha 23 de diciembre de 1992 se establece que:

La imposicién de sanciones en via administrativa, conforme a lo previsto en la Ley del Deporte y
disposiciones de desarrollo para la prevencion de la violencia en los espectaculos deportivos, no
impedird, en su caso, y atendiendo a su distinto fundamento, la depuracion de responsabilidades de
indole deportiva a través de los procedimientos previsto en este RD, sin que puedan recaer

sanciones de idéntica naturaleza®®.

En consecuencia lo que hay que tomar en cuenta, al momento de sancionar a un individuo
por una falta cometida, es el bien juridico protegido y la lesion que se produce a ese bien
juridico, pues si se wvulnera de forma diferente al mismo, cada castigo tendrd su
fundamento propio y sera posible castigar desde diversos &mbitos, sin que se vulnere el non
bis in idem, por ello el elemento de la identidad de fundamento tiene dos aristas que son: la
identidad de bien juridico o interés publico protegido y la identidad de lesion o ataque a ese
bien juridico. La Ley de la Potestad Sancionadora del Pais Vasco, en su articulo 18.2 sefiala

que:

Se entendera que hay identidad de fundamento cuando: a) La infraccién penal o administrativa que
se castigue con la pena o sancidn precedente proteja el mismo bien juridico frente al mismo riesgo

que la infraccion que esté considerando. b) Existiendo ciertas diferencias entre los bienes juridicos

% ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
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protegidos o los riesgos contemplados, éstas no tengan la entidad suficiente como para justificar la

doble punicion, por referirse a aspectos cuya proteccion no requiere la segunda sancion”.

Esta ley habla de la identidad del bien juridico y de la identidad de riesgo, que se refiere a
la lesion del bien juridico que se ha mencionado, al mismo tiempo da a entender que el non

bis in idem sirve para dar mayor efectividad al principio de proporcionalidad.

Finalmente cabe mencionar que las sanciones disciplinarias tienen diverso fundamento e
interés juridico de modo que las sanciones penales, administrativas, pueden ser aplicadas

simultaneamente sin peligro de vulnerar el non bis in idem.

4.3.  Principio non bis in idem y las opciones para juzgar la violacion del secreto

profesional:

Ahora bien, el problema y objeto de anélisis es el hecho de que un mismo acto humano se
configure como ilicito en varias normas juridicas sancionadoras, pues se debe analizar las

consecuencias que esto acarrearia y la forma de aplicar el non bis in idem en estos casos.

Como ya se ha mencionado el principio non bis in idem indica que no se puede sancionar
dos veces por la misma causa, pese a que dos normas juridicas tipifiquen el mismo acto, por
ejemplo: el sujeto puede cometer varias infracciones, ya sean penales, administrativas y
disciplinarias, por encajar con una conducta que puede subsumirse en varias normas

juridicas, entonces el problema radica en determinar cuando se trata del mismo asunto y



cuando no se trata de lo mismo. Sobre este problema juridico el Tribunal Constitucional
Esparfiol dispuso, en la sentencia 2/1981, de fecha 30 de enero de 1981, que concurre lo
mismo cuando pretenda castigarse por segunda vez al mismo sujeto, por el mismo hecho y
para proteger el mismo bien juridico, entonces la garantia del non bis in idem impide
sancionar aquello que sea igual a lo ya sancionado previamente; y lo igual o lo mismo
existe cuando se da la referida triple identidad, que se refiere a la identidad de sujeto, hecho
y fundamento necesaria para que se pueda establecer el non bis in idem. Adicionalmente en
la sentencia 2/2003 indico que la triple identidad constituye el presupuesto de aplicacion de
la interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y
delimita el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 25.1. CE, ya
que éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y procedimientos
sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos
derechos fundamentales consisten precisamente en no padecer una doble sancién y en no
ser sometido a un doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo

fundamento.

Basta con que no exista uno de estos tres elementos, aungue sean idénticos los otros dos,
para que sea constitucionalmente admisible la imposicién de varios castigos. Desde mi
punto de vista el hecho de divulgar un secreto profesional puede ser sancionado desde
varios ambitos, ya sea civil, penal, disciplinario, pues existe una excepcion en cuanto a las
sanciones disciplinarias, ya que en este caso el fundamento es distinto, y por ello se
permiten imponer varias sanciones, respecto de un mismo hecho, aparte de que es muy

dificil que se configuren los tres requisitos necesarios para que opere el non bis in idem, ya



que como bien sefiala la Corte Suprema de Justicia de Colombia al mencionar que “no se
viola el principio del non bis in idem cuando un ciudadano es procesado y sancionado en
razon de la misma conducta, desde la perspectiva disciplinaria y penal, porque a pesar de
ser emanaciones de la misma funcién punitiva, buscan la proteccion de bienes y derechos
sustancialmente diversos; de un lado la buena marcha de la administracion publica,
concebida ésta como un servicio que presta a los ciudadanos para garantizar su bienestar y
el desarrollo adecuado del ser humano, en una sociedad reglada y controlada, y de otro lado
la proteccion de un bien juridico que por su trascendencia ha sido considerado como
merecedor de proteccion penal, que al ser puesto en peligro o conculcado por la accion u

.., . . . . 70
omision del sujeto agente, lo hace acreedor a las sanciones especialmente previstas” .

Considero que el fundamento ético para que se sancione disciplinariamente al abogado que
divulgue el secreto profesional se halla en la obligaciéon del mismo de guardar el secreto
profesional respecto de todos los hechos o noticias que conozca por razén de cualquiera de
las actividades de su actuacion profesional, ya que es un deber y un derecho que a la vez
que debe perdurar y considero que es imprescindible la sancion disciplinaria para que el
abogado tiene que respetar y cumplir los principios que rigen la abogacia que son: la
probidad, honradez, discrecion, eficacia, desinterés, veracidad, y lealtad. Adicionalmente
pienso que la violacion al secreto profesional no debe dejar de sancionarse y

permanentemente se tiene que establecer como una sancién deontoldgica, independiente de

" TORRES FRESNEDA, Juan Manuel, Magistrado ponente. Sentencia de Gnica instancia del 16 de octubre
de 1992. Corte Suprema de Justicia en ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el
procedimiento administrativo sancionador. Editorial lustel, afio 2008, p. 50.



la sancion civil, penal, con el objeto de que adquiera un caracter coercitivo para los

abogados infractores.



Conclusiones:

-En el Ecuador no existe suficiente informacion sobre este tema, ya que el secreto
profesional no ha sido analizado con la importancia que se debe conceder este tema, pues la
vulneracién del mismo implicaria la transgresion de diferentes &mbitos del derecho, tales

como el derecho administrativo, penal, constitucional y disciplinario.

-En cuanto a los precedentes jurisprudenciales, en el Ecuador no existe informacion
respecto del juzgamiento deontoldgico del secreto profesional, por ello he investigado
fallos de diversas legislaciones, principalmente de la legislacion espafiola y colombiana, las
mimas que permiten dilucidar la forma en que la vulneracion a este principio es sancionado

en otros paises.

-Los profesionales del derecho que ejercen la profesion en nuestro pais no han tomado
conciencia respecto de la importancia de guardar el secreto profesional, pienso que ello se
debe a que en el Ecuador no existe una legislacion implacable que sancione la vulneracion

del mismo, ello ha permitido que los abogados no respeten el codigo de ética profesional.

-En el Ecuador se tiene que establecer claramente los tipos de responsabilidad que el
abogado incurria al vulnerar el secreto profesional, asi como las aristas desde las cuales el
abogado puede ser juzgado y sancionado, ya sea desde el &mbito penal, disciplinario,

administrativo, constitucional, entre otros.



-El secreto profesional surge como consecuencia del servicio que presta el abogado a su
cliente, pues el primero tiene la obligacién juridica y moral de guardar la informacién
intima de las personas, ya que vulnerar este principio implicaria violar el derecho de las

personas a la libertad y a la intimidad de cada individuo.

-La informacion que el abogado debe mantener en reserva no abarca simplemente la
informacidn que recibe de su cliente, sino los datos que recibe de los empleados del estudio
juridico, asistentes, secretaria, respecto del caso en concreto, en fin terceras personas, por
ello sus colegas de trabajo también tienen la obligacion de no revelar los datos que han
adquirido. Por ello nuestra legislacion debe regular este problema juridico que hasta la

actualidad no se lo ha hecho.

-Considero que se debe establecer claramente en una ley especial la vulneracion de los
deberes éticos del abogado, pues dentro de ellos se encuentra el deber de guardar secreto
profesional, y respecto de este tema es importante establecer las circunstancias y/o casos
excepcionales en los cuales el abogado puede divulgar dicha informacion que le ha sido

confiada en virtud de su profesion y los efectos juridicos que conllevaria dicha revelacion.

-No es dable que en el Siglo XXI los abogados consideren que el hecho de vulnerar el
secreto profesional, simplemente vulnera una obligacion de caracter moral, que se

encuentra en el fuero intimo de las personas, y que no existen los mecanismos probatorios



suficientes para justificar dicho acto como un delito que puede generar responsabilidad

penal, responsabilidad por dafios y perjuicios e incluso dafio moral.

-El Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Pichincha mantiene los casos de
juzgamiento del secreto profesional de forma reservada, de modo que los estudiantes no
tenemos acceso a dicha informacion, incluso no tenemos conocimiento de la existencia de
este tema de vital importancia, de modo que he tenido que analizar jurisprudencia
extranjera para determinar la forma y los argumentos que utilizan Tribunales

Internacionales respecto del juzgamiento del secreto profesional.

- No se vulnera el non bis in idem cuando se castiga en dos ocasiones a la misma persona,
fundamentandose en la misma causa, y protegiendo dos bienes juridicos distintos, siempre
que cada vulneracion al bien juridico esté tipificada en la ley como una infraccion diferente

e independiente.

-El principio non bis in idem no impide que la misma persona y por el mismo hecho sea
sancionada en cada ambito diferente de responsabilidad, el derecho penal, civil y
disciplinario, no tutelan el mismo bien juridico, asi como las finalidades que persiguen cada

rama del derecho son distintas.
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Abstract

El secreto profesional se refiere al deber y el derecho del abogado de guardar reserva
respecto de toda la informacion que el cliente o terceras personas le confieren en virtud de
su ejercicio profesional, ya que el abogado a parte de este deber, tiene el derecho de hacer

efectiva esta obligacion ante cualquier autoridad publica o privada que pretenda vulnerarlo.

Actualmente, en el Ecuador, no se regula de forma apropiada el juzgamiento de los

abogados que vulneran un secreto profesional, pues ain no se ha expedido el Cddigo de



Conducta en el ejercicio profesional para los abogados, norma que regula el marco general
del problema antes indicado, por este motivo, no se ha determinado cudl es proceso de
juzgamiento de conductas que vulneren el secreto profesional cometidas tanto por abogados
afiliados al Colegio de Abogados de Pichincha y por abogados que no se han afiliado en el
Colegio de Abogados de Pichincha, debido a que no tienen obligacién de afiliarse a ningun
colegio de abogados. No obstante en el Articulo 201 del Cddigo Penal se tipifica la
divulgacion de un secreto profesional, es decir en nuestra normativa actual se plantea una
forma de juzgar a los abogados que vulneren el secreto profesional, por lo tanto en nuestro
Sistema Juridico puede coexistir la posibilidad de juzgar dos o mas veces a un abogado por
violacion del secreto profesional, sin embargo este hecho ocasionalmente podria afectar al

principio Non Bis In Idem.

En la presente disertacion voy a emplear el método deductivo, pues una vez aceptadas
algunas proposiciones extraidas de la experiencia; aceptadas algunas verdades dictadas por
el recto juicio, por la intuicion se procede a deducir otras verdades que toman el nombre de
axiomas Yy a partir de estas definiciones se deducen después las propiedades que en ellas se

contienen.

Adicionalmente voy a emplear el método histérico, ya que es necesario conocer los
aspectos mas generales del secreto profesional y el desarrollo que ha tenido este fenGmeno

juridico en el Estado Ecuatoriano a partir de las reformas legales.

Considero que en el Ecuador, los profesionales del derecho no han tomado conciencia
respecto de la importancia de respetar este principio, pues debido a que la obligacion de

guardar el secreto profesional, se mantiene en el fuero interno de las personas, este no se ha



hecho exigible y en varias ocasiones se ha vulnerado. Adicionalmente a falta de normativa
clara y precisa respecto del tema, considero que con el contenido de la presente disertacion,
va a generar pautas acerca de la forma del juzgamiento deontoldgico a los abogados que
vulneren el secreto profesional, y considero que estoy aportando con respuestas a muchas
inquietudes que los abogados, estudiantes de jurisprudencia y sociedad en general nos
hemos planteado en varias ocasiones respecto de la obligatoriedad de guardar secreto
profesional y de la forma en que este principio estd regulado en nuestra legislacion y en

legislaciones extranjeras.



