La abogacia actualmente est4 experimentando una serie de cambios que
han ocasionado transformaciones en el ejercicio del Derecho, desde fe-
némenos causados por el desarrollo del mercado —como la competencia
intensa entre estudios de abogados, la especializacién del abogado en un
campo especifico y demas—, hasta la forma como la sociedad percibe la
figura del abogado. En este contexto, y desde hace ya algin tiempo, han
surgido cédigos de ética que se orientan cada vez més a regular deberes
especificos del abogado, no solo en relacién con la profesion, sino también
respecto de los distintos actores que se ven involucrados en ella.

Asi, desde una visién antigua, en la que la abogacia se concebfa como un
ministerio,' el abogado era aquel defensor de la justicia que practicaba el
Derecho por un sentimiento de altruismo, y la posibilidad de publicitar
sus servicios o concebir los conocimientos legales como medio para ob-
tener lucro era impensable.

Gradualmente, con la democratizacién de los centros de estudios uni-
versitarios, mas personas tuvieron acceso al estudio de la profesion, lo
que caus6 una masificacion en el mercado en lo concerniente a la oferta
de servicios legales. De este modo, los abogados comenzaron a competir
por el pablico mediante diferentes medios —como la publicidad— y
principalmente buscaron optimizar los servicios legales ofrecidos con los
mayores estindares de calidad posible, con lo cual brindaron las mejores
garantias a ssu clientes en las relaciones abogado-cliente establecidas.

Por otro lado, la base que permite que el sistema de justicia y que la
profesién de la abogacia funcione es la confianza mutua que existe entre
el cliente y el abogado respecto del manejo del asunto encomendado.

* Ensayo ganador del concurso de articulos para alumnos de la Facultad de Derecho de la PUCP.
1 Osorio Y GALLARDO, Angel. El alma de la toga. Buenos Aires: Valleta Ediciones, 1997, p. 50.



El cliente no solo confia en el manejo diligente del abogado respecto de
su problema, sino también en el cuidado que tendra con la informacién
proporcionada y, en general, con todo lo que alcance al patrocinio. Por
eso, el abogado tiene para con el cliente la obligacién de realizar un pa-
trocinio debido, que conlleva una serie de deberes y obligaciones, tales
como diligencia, competencia, lealtad y veracidad,’ entre otros.

Actualmente, la oferta de servicios legales se configura sobre todo en es-
tudios juridicos que compiten arduamente entre ellos y que han ido cre-
ciendo estructuralmente durante los dltimos diez afios, debido al grado
de inversién privada y consecuente desarrollo nacional que ha generado
un gran crecimiento econémico en diversos sectores. En consecuencia,
existe una importante presencia de profesionales o personas no-aboga-
das que trabajan dentro de ellos realizando labores de diversa indole,
esenciales en muchos casos para la existencia diaria de tales estudios ju-
ridicos. Debido a que estas personas se involucran en mayor medida con
temas directamente relacionados con el patrocinio que tiene el abogado
con un cliente, es necesario regular también su conducta, puesto que
esta afecta directamente los intereses de los clientes, aun asi estos no se
den cuenta del rol que cumplen los no-abogados en sus asuntos. Imagi-
némonos, por ejemplo, un proceso judicial llevado por el abogado X por
encargo del cliente Y. El dia en que se vence el plazo para presentar el
recurso de apelacién correspondiente, el abogado entrega el documento
a uno de los procuradores del estudio. El procurador, por descuido y por
la carga de trabajo que tiene —debe, ademas, presentar diversos escritos
en otros juzgados por encargo de otros abogados del mismo estudio—,
olvida presentar la apelacién correspondiente, con lo que perjudica al
cliente. En este caso, cabria preguntarse: {la culpa es solo del procura-
dor? (Tiene el abogado X, quien lleva el caso directamente, alguna res-
ponsabilidad por el olvido del procurador? (A quién se debe sancionar
por esta falta cometida: al abogado, al procurador o a ambos?

El propésito del presente ensayo es establecer una graduacion de sanciones
adecuada al abogado en los casos en que las personas no-abogadas que tra-
bajan bajo su supervisién cometan faltas profesionales —o, en todo caso,
faltas propias de su oficio—. Para ello, nos concentraremos basicamente en
tres fuentes, que servirdn para extraer diversos supuestos que configuraran
la graduacion de sanciones. Estas tres fuentes estdn compuestas por la doc-
trina, la jurisprudencia y por las normas del Derecho comparado.

Las fuentes, como se vera mas adelante, tienen origen extranjero, ya que
en Pertd, ademds de no haberse desarrollado este tema de trascendental
importancia, atn se tiene, con el actual Cédigo de Etica, la visién anti-
gua de la profesién, que esta desfasada y que, lamentablemente, no con-
tiene una norma con el supuesto mencionado. Ello permite que hoy en
dia sigan registrandose conductas indebidas por personas no-abogadas

2 Estos deberes se encuentran actualmente recogidos en el articulo 8 del Proyecto de Cddigo de Etica y
Responsabilidad del Profesional en Derecho, de junio de 2008.



en el marco del patrocinio —como es el caso de las famosas «coimas»,
las cuales configuran un gran dafio para la profesion—.

Hasta este momento, el lector puede considerar que, aunque el tema
presentado es novedoso y en cierto modo controversial, no es tan im-
portante como las discusiones existentes sobre la oportunidad de revela-
cién del secreto profesional, los limites a la publicidad del abogado o los
diversos tipos de conflictos de intereses, que podrian enriquecer mas la
practica ética del medio profesional, ya que son cuestiones que afectan
directamente la imagen y el ejercicio de la profesién. Pues bien, este ca-
pitulo se centra principalmente en el estudio de los valores que se vulne-
ran cuando una persona no-abogada comete faltas en el ejercicio de su
profesion u oficio y en los alcances de la responsabilidad del abogado, los
cuales pueden afectar, tanto como las otras discusiones, la existencia de
un adecuado desarrollo del sistema de justicia y de la visién que significa
la profesién del abogado en el Perd.

En primer lugar, es preciso recordar que el abogado, actualmente, es visto
como aquella persona que persigue solo sus propios intereses econdmi-
cos, que lucra con problemas ajenos y que es en extremo inescrupuloso
al buscar resultados favorables para sus clientes mediante medios extra-
legales —como la influencia indebida en autoridades y los sobornos, por
mencionar algunos—. Como consecuencia de esta pésima visién de la
profesién, la confianza en el sistema de justicia por parte de la poblacién
—y por algunos profesionales abogados también— es minima.

En el caso planteado, podemos apreciar que se vulneran, con las faltas
de las personas no-abogadas supervisadas por un abogado, dos esferas
centrales en la practica del derecho.

En primer lugar, se encuentra la relacién abogado-cliente, en tanto que
se afecta la confianza que tiene este Gltimo en el abogado y en la forma
en que el letrado va a manejar el asunto encomendado, vinculada inti-
mamente con la cuestién del patrocinio debido.

«Confianza», segin la Real Academia de la Lengua Espafiola es una
«esperanza firme que se tiene de alguien o algo»; relacionada con el
comercio, es aquel «pacto o convenio hecho oculta y reservadamente
entre dos 0 més personas».’ En ese sentido, el cliente deberia sentir que
puede contarle al abogado absolutamente todo lo relacionado con el
asunto encargado, en la medida en que ello contribuira a que el pro-
fesional desarrolle una estrategia adecuada de defensa para dirigir al

3 Pagina web de la Real Academia de la Lengua Espafiola. <www.rae.es>. Fecha de consulta: 15 de noviembre
de 2008, 12:21 p.m.



cliente hacia la solucién mas beneficiosa del caso. Si existen dudas
acerca de las personas que trabajan cerca del abogado —por ejemplo,
riesgo de que los datos exclusivamente conocidos por el abogado y los
que trabajan con él se filtren a la prensa, como ocurre con las fuentes
anénimas internas—, el cliente se abstendra de exponer algunos datos
relevantes para el caso, lo cual afectard su derecho de defensa y, en
Gltima instancia, el Estado de derecho mismo, al no funcionar adecua-
damente las garantias fundamentales por la desconfianza generalizada
a los operadores del Derecho.

Respecto de la esfera de la relacién abogado-cliente, encontramos que
el riesgo con las faltas de las personas no-abogados se refiere principal-
mente al tema del patrocinio debido del abogado. El patrocinio debido
es aquella obligacién que el abogado tiene de llevar el asunto de su clien-
te de manera diligente, al utilizar todos los medios legales para ello, y con
un estandar de competencia adecuado. En el Proyecto de Cédigo de
Etica, encontramos que el articulo 24 consagra los deberes de diligencia
y competencia.*

En el caso concreto, encontramos que las faltas mencionadas afectan
principalmente el deber de diligencia y, por ende, la manera negligente y
deficiente en la que el abogado lleva el caso encomendado.

La diligencia es la actuacién con «prontitud, dedicacién y empefio»® que
debe realizar el abogado para proteger los intereses del cliente. Este de-
ber nace con el surgimiento de la relacién abogado-cliente y se extingue
cuando esta tltima también lo hace. Se refiere al cuidado y manejo de los
asuntos confiados al abogado, vigilancia y dedicacién de este, y subsiste
aun asf el abogado haya delegado el caso a otro profesional a su cargo
—sea delegacién total o parcial—.° Es decir, el abogado debe cuidar en
todo momento, dentro de un pardmetro de racionabilidad, que las actua-
ciones de las personas a su cargo sean correctas y que obedezcan al interés
del cliente. Las faltas que cometa supondrin un perjuicio para el interés
del cliente dentro del patrocinio y reflejardn también el descuido del abo-
gado en el asunto encomendado. Asi, se devengari la responsabilidad del
abogado frente al cliente, ya que este contratd especificamente al abogado
para que lo patrocine de manera adecuada, dentro de lo cual se incluye la
supervision sobre el comportamiento de sus subordinados.

La segunda esfera afectada es la de apariencia debida de la profesion,
referida a la imagen de la figura del abogado en el entorno social. En
la medida en que el abogado tiene un deber de supervisién sobre las

4 Articulo 24. Competencia y diligencia profesional. «<Es deber del abogado defender el interés del cliente
de manera diligente y con un elevado estandar de competencia profesional. Por ello, el abogado debe
mantenerse actualizado en el conocimiento del Derecho, principalmente en el area de su especialidad, a
través de una formacion continua».

5 Boza Disos, Beatriz y Christian CHocano. Ambitos de la responsabilidad en el gjercicio. CD Material del Curso
de Etica y Responsabilidad Profesional, p. 3.

6 Confrontese Parebes Marroaui, Juan Alberto. «Alcances del deber de diligencia en la relacién abogado-
cliente». Revista Derecho y Sociedad, n® 24, Lima, 2006, pp. 369-377.



personas que trabajan para él, se presume que conoce sus acciones. Si
las faltas por parte de las personas supervisadas fueran reiteradas, podria
suponerse que el abogado estarfa no solo apafiando conductas indebidas,
sino incluso que estarfa en favor de ellas o, més grave atin, que participa
directamente en su concrecién. Situaciones como esta, que ocurren a me-
nudo, consolidan la visién del abogado corrupto que ya comentamos y
generan desconfianza generalizada en la poblacién. Se siente que se carece
de cuidado en el manejo de los casos y que el abogado no los considera im-
portantes, ya que no les presta la suficiente atencién. Todo ello posibilita,
asi, las faltas de las personas que laboran bajo el cargo del abogado.

A continuacién, expondremos los supuestos de imputacién existentes
en las normas de Derecho comparado, doctrina y jurisprudencia.

El vigente Cédigo de Etica de 1997 no regula la responsabilidad del
abogado por faltas cometidas por las personas que se encuentran bajo
su supervisién. Hemos recurrido a las normas internacionales de ética
sobre la materia a fin de identificar los limites de la responsabilidad del
abogado y los deberes que se le imponen en este contexto.

Una primera fuente sobre la materia es el Cédigo Deontoldgico de la
Comunidad Europea, en cuyo articulo 2.3.4 expresamente sefiala el de-
ber del abogado de cuidar que el secreto profesional de su cliente sea res-
petado tanto por su personal como por cualquier persona que colabore
con este en el manejo del asunto.” El secreto profesional es una institu-
cién basica para la existencia del Derecho, ya que permite que el cliente,
como mencionamos anteriormente, ejercite de forma efectiva su dere-
cho a obtener la mejor defensa posible. Por ello, es de vital importancia
que toda la informacién conocida por los abogados sea cuidadosamente
resguardada. Este deber se extiende a las personas que conozcan el asun-
to directa o indirectamente. En tal sentido, por el mismo hecho de ser
parte de la organizacién del estudio juridico o de la consulta del aboga-
do, toda persona no-abogada que se encuentre bajo su supervisién debe
respetar la informacién confidencial proveida por el cliente. El incum-
plimiento de este deber acarrea también la responsabilidad del abogado,
ya que estarfa faltando al deber de vigilancia debida, que analizaremos
como criterio en el dltimo capitulo del presente ensayo.

El Model Rules of Professional Conduct ABA, de los Estados Unidos de

Norteamérica, brinda més luces al respecto: en el rule 5.3,8 que se refiere

7 Articulo 2.3.4. «<El Abogado debe hacer respetar el secreto profesional por su personal y por cualquier persona
que colabore con él en su actividad profesional».

8 «With respect to a nonlawyer employed or retained by or associated with a lawyer:
(a)apartner,andalawyerwhoindividuallyortogetherwithotherlawyerspossessescomparablemanagerial
authority in a law firm shall make reasonable efforts to ensure that the firm has in effect measures giving
reasonableassurancethattheperson’sconductiscompatiblewiththeprofessionalobligationsofthelawyer;



a la responsabilidad de las personas no-abogadas que trabajan con los
abogados, se incluyen tres supuestos concretos:

1. Que el socio o el abogado que tiene capacidad de manejo en la
firma realice un esfuerzo razonable para que se instauren efecti-
vamente mecanismos que aseguren que el comportamiento de la
persona no-abogada —empleado, consultor o asociado— es com-
patible con las obligaciones profesionales del abogado. En ese sen-
tido, implica una voluntad firme de instaurar politicas éticas dentro
del centro de trabajo y que efectivamente estas sean cumplidas por
el personal. De tal modo, se puede garantizar, en cierta medida, una
conducta debida que no impacte negativamente en el manejo de
asuntos del cliente. Sin embargo, mientras implique voluntad y es-
fuerzo, no es suficiente para asegurar que estas medidas se concre-
ten, maxime si muchas firmas de abogados ven que instaurar estos
mecanismos puede resultar costoso —por el monitoreo constante
y el andlisis de efectividad de las medidas, entre otras evaluaciones
continuas que deben ser realizadas—.

2. Que el abogado que tiene directa autoridad de supervisién sobre
la persona no-abogada realice esfuerzos razonables para asegurar
que la conducta del supervisado sea compatible con sus deberes
profesionales. Como podemos apreciar, es muy similar al primer
supuesto, en cuanto encierra la voluntad y los esfuerzos del abo-
gado, si bien especifica a la persona a la que se le impone. En ese
sentido, el abogado encontrarfa muy facil eludir este deber, en
cuanto que no encierra medidas concretas que pudieran exigirse-
les, ya que se limita a un «esfuerzo razonable», un pardmetro muy
subjetivo.

3. El tercer supuesto se subdivide en dos postulados, que considera-
mos regulan de mejor manera la responsabilidad del abogado. El
primero de ellos se refiere a la responsabilidad del abogado por la
conducta de la persona bajo su supervision, si es que el primero
ordena la comisién de la conducta que genera la falta o si, sa-
biendo del comportamiento indebido, la ratifica. En este caso se
regula la relacion directa del abogado con la conducta indebida,
que configura un supuesto grave de responsabilidad, ya que no
solo busca evadir su responsabilidad al recurrir a otra persona,
sino que est4 proyectando una imagen indebida de la profesién,
puesto que ratifica la comisién de una actuacién que atenta con-
tra la ética profesional al alentar —mediante la ratificacién— la

(b)alawyerhavingdirectsupervisory authority overthenonlawyershallmakereasonableeffortstoensure
that the person’s conduct is compatible with the professional obligations of the lawyer; and

(c) a lawyer shall be responsible for conduct of such a person that would be a violation of the Rules of
Professional Conduct if engaged in by a lawyer if:

(1) the lawyer orders or, with the knowledge of the specific conduct, ratifies the conduct involved; or
(2) the lawyer is a partner or has comparable managerial authority in the law firm in which the person is
employed, or has direct supervisory authority over the person,and knows of the conductatatime whenits
consequences can be avoided or mitigated but fails to take reasonable remedial action».



continuidad de este tipo de faltas que le proporcionan un bene-
ficio propio. Otra vez, estarfamos frente a la imagen del abogado
que utiliza cualquier medio para ganar su caso, a costa de actos

indebidos.

El segundo postulado se refiere al conocimiento que podria tener el so-
cio 0 abogado con mando gerencial o aquel abogado que tenga deber de
supervision directa y que, conociendo la infraccién cuando sus conse-
cuencias pudieran ser evitadas o mitigadas, no toma accién alguna en
el caso. En este supuesto, se sanciona al abogado con responsabilidad
porque, a pesar de haber podido realizar medidas que impidan la con-
crecion de perjuicios para algin tercero —o para el mismo cliente, de ser
el caso—, no lo hizo, aun cuando ello se encontraba dentro de su esfera
de accion. La pasividad del abogado es reprochable porque busca no
arriesgarse personalmente y permite que los efectos de la falta recaigan
negativamente sobre alguien ajeno a la organizacion.

Como hemos podido apreciar, estos codigos o reglas de conducta para
los abogados han recogido ciertos supuestos sobre la responsabilidad del
profesional en Derecho respecto de las personas no-abogadas que su-
pervisan. Hay mencién directa sobre el deber de vigilancia del abogado
y de la correcta supervisién de las personas en el centro de trabajo; en
realidad, la responsabilidad del abogado es importante, ya que parte de
la profesion es ser un ejemplo para aquellos que lo rodean. Al demostrar
que no tolera las faltas éticas de las personas no-abogadas que trabajan
con él, estd instaurando un ejemplo a seguir en el interior de su organi-
zacién. Por el contrario, si no se molesta en sancionar las faltas, proyecta
una posicion de compartir comportamientos indebidos, que a la larga
sera perjudicial no solo para el adecuado manejo de los asuntos que tie-
ne a su cargo, sino para la reputacién de la firma a la que pertenece.

La doctrina que hemos podido encontrar se centra especificamente en
las personas no-abogadas que trabajan para firmas de abogados o que
colaboran con abogados que forman parte de ellas. Sin embargo, por la
naturaleza del asunto, es también aplicable a otras situaciones en donde
los abogados trabajan con personas no-abogadas, como 6rganos guber-
namentales o la fiscalia de cada nacién.

Un primer supuesto de imputacion que encontramos desarrollado por la
doctrina es aquel en que el abogado es responsable por la conducta de
los investigadores que contrata para obtener informacién en el asunto de
un cliente. Tal como Barry T. Temkin expone en su ensayo «Deception
in Undercover Investigations: Conduct Based vs. Status Based Ethical
Analysis»,” se pueden presentar varias situaciones que comprometen

9 TewmkiN, Barry R. «<Deception in Undercover Investigations: Conduct Based vs. Status Based Ethical Analysis».
Seattle University Law Review, vol. 32, n2 1, 2008, pp. 123-175.. Base de datos Westlaw.



éticamente al abogado por las actuaciones del investigador que colabora
con él. Asi, se discute si es permitido que un investigador se acerque a la
contraparte para sonsacarle informacién y que falsee su identidad para
conseguir que esta admita hechos o imputaciones, ya que existe una
prohibicién en la mayoria de c6digos sobre la comunicacién del abogado
con la contraparte, sin la presencia del abogado que la representa. En la
medida en que el investigador acttia por 6rdenes directas del abogado
que lo contraté, y considerandose que la relacién con la contraparte es
indirecta —por la intermediacién del investigador—, muchas cortes de
los Estados Unidos han considerado que esto calificarfa como deshones-
tidad y fraude, y lo proscriben terminantemente respecto del abogado y
del investigador. Con ello se responsabiliza éticamente al primero por la
actuacion del segundo, ya que se considera que cometen actos indebi-
dos que atentarfan contra el derecho de defensa de la contraparte y que
utilizan medios indebidos —engafio, principalmente— para obtener
pruebas, lo cual puede suponer grave dafio y lesién —por los efectos de
la recoleccion de evidencia—.

Una gran excepcidn que se acepta en la mayorfa de cortes de los Estados
Unidos es el caso de las investigaciones encubiertas gubernamentales,
en las que no se sanciona al abogado a cargo de la investigacién —que
tendr4 a diversos agentes policiales bajo su mando y responsabilidad—.
Por la naturaleza de las investigaciones, ya que se protegen valores pi-
blicos —seguridad nacional, convivencia pacifica de los ciudadanos,
entre otros—, se acepta que los agentes infiltrados recurran al fraude y
al engafio para obtener pruebas que pudieran demostrar la culpabilidad
del acusado en un juicio posterior. Sin embargo, no se establece siquiera
la posibilidad de que un abogado defensor pudiera hacer lo mismo para
salvaguardar el derecho de su cliente o, en todo caso, para obtener los
medios que pudieran atenuar la pena para su defendido.

Es interesante analizar, sin embargo, lo que sucede en los casos de litigios
por propiedad intelectual. Ya que sin la intervencién del investigador no
se puede recolectar evidencia de la vulneracion de derechos de propie-
dad —sobre una marca registrada— y que, si el investigador se descubre
como agente de la compafifa que tiene los derechos correspondientes
es casi certero que no obtendra evidencia de la infraccién de una con-
ducta, diversas cortes aceptan que se utilice el engafio para recolectar
la evidencia necesaria para armar el caso. Sin embargo, el limite para el
engafio serfa el prop6sito valido del abogado —a través del cual actda el
cliente— y el ocultamiento de identidad del investigador, y con ello se
justificaria que serfa casi imposible conseguir las pruebas de la vulnera-
cién de la propiedad intelectual por otros medios. '

Otro supuesto de imputacién que podemos encontrar en doctrina se
refiere a los estudiantes de Derecho que realizan practicas en las

10 Tewmkin, Barry R. Op. cit., pp. 11-12.



firmas de abogados. La fuente!! que consultamos proviene de los Estados
Unidos. Recordemos que las practicas (externships) en aquel pafs estan
reguladas de manera clara y que los abogados que tienen alumnos a su
cargo poseen una serie de deberes para con sus alumnos —entre los que
se cuentan ensefianza, orientacion ética y ejemplo a seguir—. Las prac-
ticas también estan controladas por la figura del supervisor de la facultad
del practicante, quien se asegurara de que aquellas se desenvuelvan de
forma correcta.

El primer supuesto que encontramos es el caso de conflicto de intereses
de los practicantes en el sitio en el que actualmente realiza su pasantia.
Debido a que el alumno ha podido realizar practicas varias veces, es
probable que en la actual firma en la que se desempena se le adjudique
el caso de un cliente —bajo la supervisién del abogado encargado, por
supuesto— y se dé cuenta de que, por una practica pasada, tiene acceso
a informacion privilegiada que podria ayudar a ganar el caso. En esta
situacion, {cudles son las opciones del estudiante!? En principio, debe
poner en conocimiento del abogado supervisor el conflicto de intereses
del cual es parte. De este modo, el abogado podri tomar las medidas
necesarias para lidiar con el dilema. Como obligacién, debe notificarle
al cliente lo acontecido, para que este pueda dar su consentimiento para
que el estudiante siga viendo el caso; también debera hacerlo respecto
del tercero afectado —cuando se trate de un conflicto dispensable—.
Si uno de ellos decide no consentir, entonces el abogado debera impe-
dir que el estudiante siga ayudando con el asunto encomendado; ante
ello, al cliente se le asignari otro practicante, con la finalidad de que
el primero pueda seguir adelante con su formacién educativa y con su
préctica.

{Qué sucede, sin embargo, si es que el estudiante no se da cuenta del
conflicto de intereses, en cualquiera de sus variantes? {Cabe asignarle al
abogado la responsabilidad de identificarlo por el practicante?

Alexis Anderson, Arlene Kanter y Cindy Slane opinan, en el articulo
ya citado,"? que el abogado supervisor deber4 identificar y resolver, en
nombre del practicante, la existencia de conflictos de intereses, ya que
el alumno no cuenta con la proeza necesaria —pues no tiene experien-
cia en la asesorfa legal— para hacerlo. El abogado serd un soporte del
practicante en este tipo de situaciones, y el alumno, a su vez, aprendera
a manejarlas, con lo cual se estarfan cumpliendo los objetivos de forma-
cién profesional y de ensefianza que proveen las pricticas.

Otro supuesto sobre practicantes de Derecho en firmas de abogados se
refiere al deber de competencia en relacién con un asunto encomen-
dado. Imaginémonos la siguiente situacion: el abogado Z es supervisor

11 Anperson, Alexis, Arlene Kanter y Cindy Siane. «Ethics in Externships: Confidentiality, Conflicts and
Competence Issues in the Field and in the Classrooms». Clinical Law Review, vol. 10, n® 2, 2004, pp. 473-580.
Base de datos Westlaw.

12 Ibid., p. 20.



del practicante B, a quien asigna un asunto sobre un tema que este no
conoce por no haberlo analizado en sus clases universitarias. El abogado
Z, a la vez, conoce del tema asignado. En este caso no habrfa problema
alguno, siempre y cuando se otorgue al alumno el tiempo necesario para
realizar la investigacién y el abogado efectivamente leyese el informe de
su supervisado, lo corrigiera y sefialase los aciertos y desaciertos sobre
el tema. Asi, el abogado estarfa cumpliendo efectivamente el deber de
ensefianza incluido como objetivo de las practicas.

Pongdmonos en otra variante del caso anterior. El practicante P inves-
tiga sobre el tema; sin embargo, por su complejidad, realiza un informe
regular, que finalmente, si fuera presentado al cliente, no resolverfa sa-
tisfactoriamente su consulta. El abogado Z, por la carga de trabajo que
tiene, lee superficialmente el informe y se lo envia al cliente.

{Qué tipo de responsabilidad tiene el abogado en este supuesto? Tenien-
do en cuenta que no estd cumpliendo con el deber de ensefianza hacia el
practicante —ya que no analiza su informe— y que tampoco supervisa
efectivamente su trabajo, si es que el cliente se queja por el informe de-
ficiente enviado, el abogado no podria culpar al practicante por ello, ya
que su obligacién es corregir lo producido por este. Es decir, no podria
trasladar la responsabilidad a la persona no-abogada que supervisa, aun
asf esta tltima hubiera incumplido con el deber de competencia exigido,
ya que la delegacion realizada no exime al abogado frente al cliente por
la absolucién de su consulta.

Un primer supuesto que encontramos es el caso de aquel abogado que
contrata a un investigador directamente y que le ordena contactar a un
muchacho adolescente para ofrecerle una laptop a cambio de su compu-
tadora.!® El quid del caso era que el cliente del abogado era sospechoso
de abuso de menores, con lo que el abogado estaba en realidad obte-
niendo del medio evidencia que podia ser utilizada por la fiscalia para
formular una acusacién contra su cliente. Ac, la falta cometida por el
investigador devino de la orden directa del abogado, que tenfa completo
conocimiento de los alcances e implicancias de su decisién. Es evidente
que el abogado debe responder completamente por la falta cometida,
toda vez que no solo fue consciente de su decisién, sino que conocia que
esta resultarfa perjudicial para la contraparte en el caso —los menores
que fueron victimas del abuso del cliente— vy estaba obstruyendo tam-
bién la investigacion policial, al extraer evidencia del medio.

Un segundo supuesto que encontramos se presenta en el caso Nemecek
vs. Karamacoski, en el que dos miembros del personal una firma legal
no mandaron a tiempo la respuesta del abogado sobre una peticién de

13 Caso de queja contra el abogado Stephen Hurley, febrero de 2008, Corte de Wisconsin. En TemkiN, Barry R. Op.
cit,p. 1.



la contraparte en un caso, lo cual ocasioné un perjuicio para su cliente.
La Corte del Distrito Norte de Indiana declaré que este era un caso
de negligencia excusable, ya que cada uno de los miembros se confun-
di6 y crey6 razonablemente que el otro habfa enviado el respectivo
documento. Sin embargo, consideré que solo bastaba que el abogado
preguntara a cualquiera de ellos si es que habian realizado lo solicitado
—o, en todo caso, que pidiese el cargo por el escrito enviado— para
verificar que esto efectivamente se hubiera realizado. Este «mecanis-
mo» de confirmacién del deber del personal no tomaba mucho tiempo
para el abogado —una simple llamada hubiera bastado— y hubiera
podido evitar el perjuicio del cliente. En ese sentido, el comportamien-
to del abogado encargado fue negligente, maxime si tenfa al alcance
los medios para ser diligente.

En el presente capitulo, demostraremos la importancia de realizar la
graduacion de sanciones, los criterios utilizados para ello y, finalmente,
presentaremos un cuadro con los supuestos estudiados anteriormente.

La graduacién de sanciones se refiere a la gravedad, de grado mayor,
medio o leve, que podemos encontrar en diversos supuestos de la vida
profesional del abogado. Podremos identificar los valores vulnerados en
cada situacion y la responsabilidad asignada al abogado por las faltas
cometidas por las personas no-abogadas que se encuentran bajo su su-
pervisién. En ese sentido, es necesario establecer ciertos criterios para
determinar la graduacién de sanciones.

El primero que encontramos es un presupuesto necesario para la impu-
tacién de responsabilidad: que el abogado tenga efectivamente el deber
de supervisiéon sobre la persona no-abogada que cometié la falta, o
que tenga cierto control de manejo en el estudio legal. La primera
acotacion es facil de identificar, ya que implica colaboracién directa
o labor directa con el abogado. La segunda acotacién, sin embargo,
genera muchas dudas. Surge el interrogante de si cualquier socio de
un estudio juridico tiene control de manejo o de si se debe delimitar
el concepto. En teorfa, todo socio tiene control de manejo de la firma
de abogados —por la capacidad de toma de decisiones que implica, en-
tre otras cosas—. Sin embargo, en una organizacién grande, es absurdo
creer que el socio del 4rea tributaria, por ejemplo, pueda ser responsable
por una falta cometida por un investigador que realiza una labor para el
area procesal. Tal como Robert R. Keatinge expone, la delimitacion se
refiere principalmente al control posible y efectivo que tiene el socio en
el 4rea a la que pertenece.!*

14 KeaTiNgg, Robert R. «The Flogging Will Continue until Morale Improves: The Supervising Attorney and His or
Her Firm». South Texas Law Review, vol. 39, 1988. Base de datos Westlaw.



El segundo criterio que podemos aplicar es el de la determinacién de si el
abogado tenfa conocimiento de la comisién de la falta; es decir, si es que
el abogado ordend a su supervisado la comisién de la falta, en cuyo caso
tendrfa responsabilidad directa por ser parte de la realizacién de esta y
de los efectos negativos derivados sobre terceros.

Dentro de este criterio, e independientemente del razonamiento ante-
rior, también debemos analizar si, una vez conocida la falta —después de
su comisién—, el abogado sancioné a la persona responsable o si, por el
contrario, ratificé esta conducta indebida. Si se deja impune este tipo de
comportamientos, se afecta, como vimos anteriormente, la apariencia
debida de la profesién, lo cual es algo inaceptable.

El tercer criterio que debe ser considerado es el de la diligencia del abo-
gado respecto del deber de supervisién que tiene dentro de la organiza-
cién a la que pertenece. Como ya desarrollamos en el segundo capitulo,
simplemente debemos resaltar que la diligencia tiene como limite la ra-
cionabilidad; es decir, el abogado tiene que monitorear razonablemente
las actividades de las personas que se encuentran bajo su cargo, ya que,
aunque delegue ciertas tareas, es en principio responsable por ellas y
debe atender que le fueron encomendadas a él. Asimismo, ademas de
la responsabilidad, se deben tomar en consideracién los elementos de
negligencia y de culpa en la actuacién del abogado —respecto de la
supervision sobre las personas que se encuentran bajo su cargo—.

Un cuarto criterio que sirve para establecer la graduacién de sanciones
es el contenido del deber de supervision. Este no solo implica el deber de
monitoreo, sino que se puede encontrar en tres aspectos especificos, tal
y como Robert R. Keatinge lo desarrolla en su ensayo. Estos son:

1. La supervisién directa, en la que el abogado tiene que instaurar
razonablemente las medidas necesarias para que la persona no-
abogada se comporte de acuerdo con las reglas de la ética.

2. El deber de establecer mecanismos que aseguren el compromiso
de las personas no-abogadas de actuar de acuerdo con las reglas
de conducta profesional.

3. El deber de curar la vulneracion derivada de la falta del supervi-
sado. De este modo, se alienta a abogados y socios a mitigar los
efectos negativos cuando adn estdn a tiempo de hacerlo.

Que se incumpla uno de estos tres aspectos del deber de supervision im-
plica la vulneracién del deber mismo, con lo que el abogado supervisor
incurrirfa en responsabilidad ética.

Un quinto criterio a ser considerado es el de la negligencia excusable,
el cual ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia esta-
dounidense. Se sefiala que existen ciertas situaciones que se encuen-
tran fuera del alcance del abogado, respecto de las actuaciones de las
personas que se encuentran bajo su supervision. O, simplemente, que



las faltas cometidas por estas tltimas no implican la responsabilidad del
abogado por una serie de circunstancias que rodean el caso concreto.
La jurisprudencia se basa fundamentalmente sobre cuatro factores que
deben ser tomados en cuenta para determinar si se libera al abogado de
su responsabilidad: el peligro del perjuicio al tercero (el afectado); la
duracién de la dilacién y su impacto en los procesos judiciales; la razén
de la dilacién —y si habfa una posibilidad razonable de control sobre la
falta—; y la buena fe del sujeto que cometi6 la infraccion.

Finalmente, el dltimo criterio a ser considerado es si es que se afectan
otras normas éticas cuando se incurre en las faltas y la cantidad de reglas
que se vulneran.

Presentamos un cuadro en el que se agrupan los supuestos de imputa-
cién y se les aplica la graduacion de sanciones:

Supuestos graves de Cuando el abogado ordena directamente al supervisado la
sancién comisién de la falta.

Cuando se tiene conocimiento de la comisién de la infrac-
cién y no se mitigan o evitan sus consecuencias.

Cuando el investigador se apropia de informacién relevan-
te para el caso.

Cuando cualquiera de las personas no-abogadas supervisa-
das incurre en una infraccién del secreto profesional.

Supuestos moderados | Cuando el personal de la firma legal, por confusién, no en-
de sanci6n via un escrito.

Cuando el investigador contacta a la contraparte y le son-
saca informacién del caso.

Cuando la firma legal falla en instaurar mecanismos gene-
rales que requieran que las personas no-abogadas se com-
porten de acuerdo con reglas de conducta profesional.
Cuando el abogado falla en supervisar el trabajo del prac-
ticante, sobre un tema que este Gltimo nunca ha visto, y se
lo envia al cliente.

Supuestos leves de Cuando el practicante no reconoce que incurre en conflicto
sancién de intereses (en cualquiera de sus variantes dispensables).

Los supuestos leves de sancién responden a una infraccién leve de los
deberes correspondientes en el caso concreto. El supuesto que se en-
cuentra en este nivel existe porque, al no poder el practicante identificar
siquiera el conflicto de intereses, el abogado no puede inferirlo razona-
blemente, méxime si es que no conoce todos los asuntos vistos por el
primero.

Por otro lado, los supuestos moderados de sancién responden a faltas
que atentan contra valores que guarda la profesion, pero que no los
afectan completamente y que pudieron ser razonablemente evitados por



el abogado, quien, por descuido, no lo hizo. En estos casos, sobre todo se
afecta el deber de diligencia debida y el de una efectiva supervision.

Finalmente, los supuestos graves de sancién se manifiestan en el marco
de la vulneracion grosera de los deberes fundamentales de la profesion,
como el secreto profesional o la conducta debida del abogado. Asi, la
responsabilidad del abogado no se establece solo sobre la base de la falta
cometida por la persona supervisada, sino también, en algunos casos,
por su participacion directa en la comisién de esta o por su flagrante
negligencia.
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