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ABREVIATURAS DE FUENTES UTILIZADAS
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Republica Federal Alemana)
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CPP Codigo Procesal Penal (Chile)

CPrP Codigo de Procedimiento Penal (Chile)

MC-ABA Model Code of Professional Responsibility - American Bar

Association

MR-ABA Model Rules of Professional Conduct - American Bar Association

PCP Proyecto de Codigo - Etica y Responsabilidad del Profesional en
Derecho (Peru)
PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

RLGL-ALI  Restatement of the Law Governing Lawyers - American Law
I[nstitute

SCC-EW Solicitor's Code of Conduct (England & Wales)



L. FUNDAMENTACION

1. Metodologia de trabajo

El trabajo de este grupo se ha organizado en torno a dos hitos principales: primero,
el ejercicio preliminar de levantar casos en los cuales el deber de confidencialidad y secreto
profesional del abogado pueden tener relevancia y, segundo, una propuesta de regulaciéon
de dichas instituciones.

Nuestro levantamiento de casos estd plasmado en el documento que con fecha 13
de Junio pasado hicimos llegar a la Comision de Etica del Colegio y sobre el cual el
coordinador del Grupo expuso en la reunién de esa Comision de 18 de Junio. Respecto
de la metodologia seguida por el Grupo en relacion a este primer hito nos remitimos a lo
indicado en el primer numeral de dicho documento.

A continuacion, nos referiremos a la metodologia de trabajo que hemos utilizado
para elaborar las reglas sobre deber de confidencialidad y secreto profesional del abogado
que proponemos en el presente informe.

La primera sesion tuvo lugar el dia 15 de Julio de 2008 y a ella asistieron los
miembros del grupo, sefores: Adrian Shopf (AS), Antonio Bascunan (AB), Manuel
Garrido (MG) y Alvaro Anriquez (AA). También asistié con derecho a voz el Coordinador
de la Comisién de Etica Profesional, sefior Pablo Fuenzalida (PF). En esta sesion, que duro
90 minutos, se acordé dividir a los miembros asistentes (y a los que sin embargo de no
asistir nos manifestaron estar en condiciones de colaborar durante esa semana) en dos
subgrupos. El primero, conformado por AS, Macarena Navarrete (MN) y AA, encargado
de proponer una primera redaccion de reglas sobre todos los temas planteados en el
levantamiento de casos, salvo aquéllos referidos a casos en que (i) puede justificarse la
revelacion no consentida de informacién respecto de la cual el abogado debe en principio
guardar confidencialidad y sin que medie requerimiento judicial o de autoridad; (ii) un
juez u otra autoridad competente requiere al abogado divulgar informacion amparada por
el secreto profesional, y (iii) el cliente abusa del deber de confidencialidad o secreto
profesional del abogado; y el segundo, integrado por MG, AB y Juan Ignacio Pifa (JIP),
encargado de proponer una primera redaccion de reglas sobre los temas referidos en los
numerales (i) a (iii) precedentes. Se fijé una reunion para el Miércoles 30 de Julio de 2008,
a fin de discutir las redacciones a ser propuestas por los subgrupos, y se acordé que cada
subgrupo circularia su propuesta de redaccion con alguna antelacion.

El primer subgrupo circul6 su propuesta de reglas con fecha 22 de Julio pasado. El
segundo lo hizo el 26 de Julio.

La segunda sesion tuvo lugar el dia 30 de Julio de 2008, dur¢ alrededor de 90
minutos y a ella asistieron los miembros del grupo, seiores: Sergio Urrejola (SU), AB, AS,
MN y AA y con derecho a voz PF. Luego de analizar las reglas propuestas por cada
subgrupo y sus principios fundantes, AS se comprometié a preparar y circular una
propuesta de reglas sobre deber de confidencialidad y secreto profesional, cubriendo todos
sus aspectos (i.e., incluyendo los temas abordados por ambos subgrupos), con el in-put de
AB en algunos temas pendientes y se acordo tener otra reunién, ahora por toda la tarde, el
proximo Viernes 8 de Agosto, con la idea de producir como Grupo una propuesta
relativamente final de las reglas encomendadas.



El Lunes 4 de Agosto y después de recibir la contribucién de AB, AS circulé entre
los miembros del Grupo la propuesta de reglas comprometida.

El Miércoles 6 de Agosto, AA, en su calidad de coordinador, asigné a cada
miembro del Grupo que comprometié su asistencia a la reunion del 8 la responsabilidad
de profundizar el estudio de dos o mas secciones de reglas contenidas en el documento
elaborado por AS.

La tercera sesion tuvo lugar el dia 8 de Agosto de 2008 y a ella asistieron los
miembros del grupo, sefores: AB, AS, MN y AA y con derecho a voz, PF. La reunién
duré alrededor de 8 horas y en ella se acordd (i) elaborar reglas con un nivel de
especificacion mayor al de las normas respectivas del CEP pero sin llegar a un nivel
excesivo de detalle; (ii) elaborar comentarios a las reglas en que se regulen en forma mas
especifica algunas materias especialmente dudosas, complejas, graves o reiteradas y se
expliciten los principios fundantes de las reglas para que sirvan como criterios
interpretativos; (iii) asignar a AS la responsabilidad de afinar la redaccién de reglas y
comentarios sobre las enunciaciones generales del deber de confidencialidad; a MN, sobre
el conflicto entre deber de confidencialidad a un cliente y el deber de informacion a otro;
a AA, sobre la revelacion de informacion confidencial hecha por el abogado con el
consentimiento del cliente; y a AB, sobre, primero, excepciones al deber de
confidencialidad y, segundo, sobre el conflicto entre el requerimiento de informacién
formulado por autoridad competente y el privilegio del abogado de excusarse
legitimamente a entregarla.

Durante el periodo que medio entre la tercera sesion y el 18 de Agosto, cada uno
de AB, AS, MN y AA evacu6 los temas bajo su responsabilidad. AB, ademas, circuld el
documento denominado Propuesta de Nueva Regulacion Etica del Colegio de Abogados
relativa al Deber de Confidencialidad y Secreto Profesional, sugiriéndolo como base sobre
la cual preparar el documento que el Grupo debe entregar durante la semana previa al 27
de Agosto a la Comision de Etica del Colegio con las conclusiones alcanzadas en esta
etapa del trabajo. El documento propuesto por AB esta dividido en una seccion con la
fundamentacion de reglas y comentarios, otra seccion con las reglas propuestas y una
seccion final con los comentarios a esas reglas. AB propuso textos para las secciones
generales del documento y para aquéllas especificas bajo su responsabilidad principal.

La cuarta sesion tuvo lugar el dia 19 de Agosto de 2008 y a ella asistieron los
miembros del grupo, senores: AB, MN y AA y con derecho a voz, PF. La reunion duré
alrededor de dos horas y media, y en ella se aprobo utilizar el texto presentado por AB (y al
cual AA habia integrado los comentarios de MN y los suyos) como el documento en que el
Grupo presentaria su propuesta de reglas a la Comision de Etica el 27 de Agosto (en
adelante, la “Propuesta Preliminar”); se revisaron y afinaron cada una de las sugerencias de
reglas y comentarios preparadas por los miembros presentes y AS; se acordd que cada uno
de los miembros presentes se haria cargo de introducir los cambios relativos a los temas
bajo su responsabilidad que se convinieron pero que no alcanzaron a ser incorporados en
esa reunion (AB se hizo cargo de la parte bajo la responsabilidad de AS, quien viajo a
Alemania), ademas de seguir afinando la redaccion general de la Propuesta Preliminar. AA
asumio la responsabilidad de incluir en la Propuesta Preliminar una seccion que dé cuenta
de la metodologia de trabajo realizada por el Grupo en esta etapa. MN y AA se
comprometieron también a preparar la fundamentacion particular de las reglas bajo su
responsabilidad.

Entre el 19 y 21 de Agosto, AA, MN y AB siguieron completando y afinando la
Propuesta Preliminar.



El 21 de Agosto AA incorporé a una nueva version de la Propuesta Preliminar
todos los cambios acordados a esa fecha y la circuld entre todos los miembros activos del
Grupo, pidiéndoles a todos ellos le hicieran llegar sus comentarios en la mafiana del 22 de
Agosto, a fin de enviar una version ya final del documento a la Secretaria de la Comision
de Etica del Colegio durante las primeras horas de la tarde de esa dia, conforme a lo
solicitado por esa secretaria.

En la tarde del 22 de Agosto y después de recibir e incorporar los comentarios
evacuados por los miembros activos del Grupo, AA envié una version final de la Propuesta
Preliminar a esa Secretaria, la que, por su parte, distribuyo electrénicamente dicho
documento entre todos los miembros de la Comision de Etica.

El Miércoles 27 de Agosto, en la sede del Colegio de Abogados, ante el pleno de su
Comision de Etica y bajo la presidencia del consejero abogado Luis Ortiz Quiroga, AA
hizo un resumen del contenido de la Propuesta Preliminar. A continuacion, tuvo lugar un
extenso debate en que diversos miembros de la Comisiéon formularon preguntas y
comentarios relativos a diversas materias tratadas en la Propuesta Preliminar v,
especialmente, en su propuesta de regulacién. Los comentarios y preguntas fueron
abordados y respondidos por los miembros del Grupo presentes en la sesién, a saber,
abogados Macarena Navarrete, Antonio Bascuiidn, Manuel Garrido y el coordinador.
Todo el debate que tuvo lugar en la sesion referida consta en el acta que levantd el
coordinador de la Comision, abogado Pablo Fuenzalida, acta que fue distribuida en forma
electronica a los miembros de la comision el pasado primero de Septiembre.

El Grupo de Trabajo volvié a reunirse el dia 2 de Septiembre de 2008 y a ella
asistieron los miembros, sefores: AB, MN, MG y AA. La reunion duro alrededor de tres
horas, y en ella se analizaron las materias tratadas en la sesion de la Comisién de 27 de
Agosto pasado. Fruto de ese analisis (y de otros que surgieron a partir de él), el Grupo
acordo introducir modificaciones a la Propuesta Preliminar en lo que dice relacion con las
materias reguladas por la regla 1, la regla 3.3 y la regla 5. Las principales materias que se
acordd revisar corresponden a las siguientes: (i) si el abogado tiene un deber de
confidencialidad respecto de informacién suministrada por el abogado de la contraparte vy,
en caso afirmativo, cudl son las condiciones de existencia y la intensidad de ese deber de
confidencialidad (cambios a regla 1.2); (ii) la necesidad de una mayor explicitacion del
deber general de confidencialidad del abogado en beneficio de su cliente (incorporacion a
nivel de reglas en 1.1 (i) y (ii) de sintesis de comentarios); (iii) establecer expresamente la
preeminencia de los deberes de la funcién publica por encima de las normas sobre deber
de confidencialidad respecto de los abogados que ejercen una funcion publica que no
implica representar intereses de particulares (nueva regla 1.4); (iv) incluir como una
hipotesis adicional de consentimiento presunto del cliente para que el abogado revele
informacion sujeta a confidencialidad los casos en que, no siendo posible la consulta, la
voluntad mas probable del cliente habria sido consentir a la revelacion (regla 3.3); y (v)
separar el mandato de optimizacion y el mandato de invocacion incluido originalmente en
la regla 5.1 en dos reglas distintas (i.e., cada mandato con su regla) y subir exigencias del
mandato de invocacion, desde el nivel de comentario al nivel de regla (reglas 5.2 (iii) y
(iv)).

Adicionalmente, en la reunién del 2 de Septiembre y a partir de un comentario
formulado por el miembro de la Comision de Etica, abogado Sebastian Castro, el Grupo
se dividio respecto a la conveniencia de, primero, ampliar la regla 5.4 de la Propuesta



Preliminar' en el sentido sugerido por el comentario referido y, luego, mantener esa regla.
Sobre este punto no se alcanzé consenso. Para una revision de la discusion, nos remitimos
a los comentarios a la regla 5.3 (ex 5.4) mas adelante en este documento

En la reunion del 2 de Septiembre se acordd producir un documento por medio
del cual el Grupo se haria cargo de aquellas preguntas y comentarios formulados en la
sesion de la Comision del 27 de Agosto y en el periodo posterior que se abrio al efecto que
provocaron cambios en la propuesta del Grupo o que se juzgd relevante responder para
efectos de clarificar la regulaciéon propuesta por el Grupo.

Entre el 2 y 5 de septiembre, MN, AB y AA circularon y afinaron diversos textos de
modificaciones a la Propuesta Preliminar y de respuestas a los comentarios y preguntas de
la Comisién. Durante ese periodo surgio otro punto que el Grupo acordé incorporar a su
propuesta regulatoria, a saber, extender la aplicacion de las reglas relativas al deber ético de
confidencialidad del abogado cuando se enfrenta a un deber legal de informar o declarar
(i.e., paragrafo 5) a los casos en que una autoridad adjudicatoria requiere no al abogado
sino al cliente soportes materiales que contienen informacion producida por el abogado
con cardcter confidencial.

Durante el mismo periodo y a propdsito de la discusion de la regla 5.4 (i) de la
Propuesta Preliminar, AA advirtié que, conforme a la regulacion propuesta (ver regla 4.2
(v)), el abogado que es requerido por autoridad adjudicatoria para declarar no se
encuentra obligado sino solamente autorizado a hacerlo. AA considera que en tal hipotesis
el abogado debe encontrarse éticamente frente a un deber y no a una autorizacion de
declarar, por las razones que se indican en los comentarios a 4.2 (v).

El dia 5 de septiembre el Grupo envio a la Secretaria de la Comisién de Etica del
Colegio un nuevo documento con su propuesta regulatoria, redactado sobre la base de la
Propuesta Preliminar, pero modificada en los temas y de la manera que en sintesis se
indica precedentemente en esta seccion. Cabe destacar que esta nueva version de la
Propuesta Preliminar incluye como anexo el documento por medio del cual el Grupo se
hizo cargo de responder los comentarios y preguntas formuladas por miembros de la
Comision de Etica del Colegio de Abogados en la sesion plenaria del 27 de Agosto y en el
plazo que con posterioridad a dicha sesion se abrio al efecto.

Los dias 8 y 29 de Septiembre, el Coordinador del Grupo de Trabajo presento al
Consejo del Colegio la nueva Propuesta Preliminar. El Consejo instruyé al Grupo de
Trabajo producir una propuesta definitiva sobre la base de la Propuesta Preliminar pero
incorporando algunas modificaciones, mas bien menores.

El Grupo de Trabajo sesioné el Martes 7 de Octubre, con la presencia de los
miembros MN, MG y AA, mas PF. En la sesion se acordd la manera de abordar los
diversos puntos sugeridos por el Consejo y se instruyd a AA producir un documento final
y enviarlo al Consejo.

AA se reuni6 el Martes 4 de Noviembre con PF para producir la nueva propuesta.
Por fin, el Miércoles 5 de Noviembre, AA envi6 una version final de la Propuesta
Preliminar (la “Propuesta Definitiva”) a la Mesa del Consejo. En la sesion del Consejo del
dia Lunes 24 de Noviembre el Consejo acordd aprobar el presente texto con algunas
modificaciones incorporadas al mismo.

' Conforme a dicha regla, el abogado que es citado a declarar como testigo se encuentra autorizado para
revelar informacion confidencial en ciertas hipotesis.



2. Planteamiento general

Las reglas que definen la institucion del secreto profesional en el contexto de la
ética profesional del abogado se encuentran en los articulos 10, 11 y 12 CEP. Esas reglas,
aprobadas por el Consejo General del Colegio de Abogados en sesion de 28 de octubre de
1948, se encuentran en una medida considerable inspiradas en el canon 37 de los
Cénones de Etica Profesional de la American Bar Association (en adelante, “ABA”),
introducido como enmienda en 1928,

El rasgo caracteristico de esta regulacion es que define el deber ético del abogado
de guardar el secreto profesional del cliente en estricta concordancia con su deber juridico
de guardarlo frente al requerimiento de un tribunal a testificar en juicio. La afirmacion del
articulo 10 CEP en el sentido de que el secreto profesional constituye un deber y un
derecho del abogado expresa precisamente esa concordancia: lo que el abogado debe
guardar en secreto es idéntico a lo que puede guardar en secreto ante el requerimiento de
un tribunal por estar eximido del deber legal de declarar como testigo’.

Esta manera de definir el deber ético de guardar secreto tiene dos ventajas. La
primera es que clarifica que hacer valer la exencién ante el tribunal es un deber ético del
abogado. Este es un principio que el Consejo General del Colegio de Abogados ha
afirmado enfaticamente en su prictica constante. La segunda ventaja consiste en que
simplifica la cuestion de la calificacion de la informacion como secreta y de la revelacién
como prohibida, en el sentido de que afirma que en el ambito de la ética profesional esa
respuesta no puede ser distinta a la respuesta que se dé en el ambito del derecho procesal.
La primera ventaja aludida es conservada integramente por esta propuesta. La ventaja de la
simplicidad, por el contrario, es considerada por esta propuesta mis bien como un
problema de la regulacion vigente.

En la regulacion comparada perteneciente al dmbito angloamericano es un lugar
comun la afirmaciéon de que la institucién de la confidencialidad debida por el abogado

2 “Canon 37. It is the duty of the lawyer to preserve his client’s confidences. This duty outlasts the lawyer’s employment,
and extends as well to his employees; and neither of them should accept employment which involves or may involve the
disclosure or use of these confidences, either for the private advantage of the lawyer or his employees or to the
disadvantage of the client, without his knowledge and consent, and even though there are other available sources of such
information. A lawyer should not continue employment when he discovers that this obligation prevents the performance of
his full duty to his former or to his new client. If a lawyer is accused by his client, he is not precluded from disclosing the
truth in respect to the accusation. The announced intention of a client to commit a crime is not included within the
confidences which he is bound to respect. He may properly make such disclosures as may be necessary to prevent the act or
protect those against whom it is threatened.” Citado segiin la transcripcién contenida en Harry 1. Subin, “The Lawyer as
Superego: Disclosure of Client Confidences to Prevent Harm”, 70 Iowa Law Review 1091, 1145-46 (1985).

3 Esta perspectiva sigue siendo mantenida por la regulaciéon espafiola (Art. 5° Nos 2 y 3 CD-E) y el proyecto
peruano (Art. 28 PCP). Ambos textos consagran el deber de guardar el secreto profesional en términos
extensivos y pretenden que en esos mismos términos sea oponible como un derecho frente a los tribunales.
Cabe senalar, eso si, que en ambos casos es precisamente la regulacion legal la que hace posible esa
perspectiva. Tratandose de la regulacion espafiola, la pretension se encuentra respaldada por los amplisimos
términos con que reconoce el secreto profesional el Art. 542 Ne 3 de la Ley Organica del Poder Judicial,
introducido por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre. Tratindose de la regulacién peruana, la
propia Constitucion Politica del Perti garantiza a toda persona el derecho a guardar el secreto profesional
(Art.2, N°18), sin restriccién alguna. Por su parte, aunque la regulacién profesional alemana también
caracteriza al deber de guardar silencio como derecho/deber, no pretende someter la exencion reconocida
por el derecho procesal a los amplios términos con que define el ambito cubierto por el deber ético

profesional (§ 2 (2) y (3) BORA).



tiene dos grandes fuentes®. Por una parte, la regulacion legal del procedimiento judicial y
su desarrollo jurisprudencial reconoce al abogado un privilegio, eximiéndolo del deber de
declarar como testigo. A este privilegio se lo puede denominar “secreto profesional en
sentido estricto” o “secreto profesional” sin mas. Por otra parte, la regulacion de la ética
profesional impone al abogado un deber de confidencialidad respecto de los asuntos de su
cliente. La relacion que existe entre el deber de confidencialidad y el deber de guardar el
secreto profesional es la relacion que existe entre un deber prima facie (provisorio,
derrotable) y un deber definitivo (concluyente, inderrotable). La afirmacion del deber de
confidencialidad introduce una primera diferencia entre la posicion del abogado y la
posiciéon del ciudadano comun, que no estd obligado a abstenerse de revelar informacion.
Eventualmente, ese deber de confidencialidad puede entrar en colision con el deber legal
de declarar como testigo. El margen en que esa colision se resuelve afirmando la
preponderancia del deber de confidencialidad corresponde al secreto profesional.
Analiticamente, no se trata de un derecho sino de un privilegio o exencion, es decir, de
una situacion de no-deber. El reconocimiento de este privilegio introduce una segunda
diferencia entre la posicion del abogado y la posicion del ciudadano comun, que si esta
obligado a declarar.

En la regulacion comparada es un hecho extendido que el dambito cubierto por el
privilegio legal del abogado (secreto profesional) es mas restringido que el ambito cubierto
por el deber ético de confidencialidad. En el derecho angloamericano, la definicion del
primer ambito estd dada por dos desarrollos jurisprudenciales: el privilegio abogado-cliente
(attorney-client privilege) y la doctrina del producto del trabajo (work-product doctrine),
siendo esta ultima un complemento extensivo del ambito cubierto por la primera, que es
muy restringido’. En lineas muy generales, se puede decir que la primera doctrina
corresponde a los términos con que el Art. 360 Ne 1 del Codigo de Procedimiento Civil,
el Art. 204 Ne 2 del Codigo de Procedimiento Penal, el Art. 304 del Codigo Procesal
Penal y el Art. 11 CEP definen el 4mbito cubierto por el secreto profesional,
restringiéndolo a comunicaciones confidenciales. También en lineas muy generales, se
puede afirmar que la segunda doctrina coincide parcialmente con los términos en que los
Arts. 217 y 220 del Codigo Procesal Penal extienden el dmbito cubierto por el secreto
profesional, eximiendo al abogado de entregar los objetos y documentos que se
encuentren en su posesion.

Las razones por las cuales el privilegio legal abarca un dmbito mas restringido que
el deber ético son faciles de entender. Para la afirmacion del deber ético de
confidencialidad basta con hacer valer la relacion fiduciaria existente entre abogado y
cliente: sin una legitima expectativa de confidencialidad por parte del cliente la confianza
en que esa relacion se basa se veria seriamente perjudicada. Para la afirmacion del
privilegio legal del secreto, en cambio, es indispensable hacer valer las dimensiones
institucionales de la prohibicién de revelacion, que van desde el argumento utilitarista que
considera el acceso desinhibido del cliente a la informacién que el abogado le puede
brindar como la mejor manera de asegurar una correcta orientacion y por consiguiente el

* Comentario (3) a la regla 1.6 MR-ABA; comentario 2 a la regla 1 del capitulo 4 CPC-C; comentario 4 a la
regla 4.01 SCC-EW; §§ 61, 68, 86-90 RLGL-ALI.

> La formula canonica del privilegio exige que se trate de (a) una comunicacion, (b) efectuada entre personas
que gozan del privilegio, (c) confidencial, (d) con el proposito de obtener o proveer asistencia juridica al
cliente (§ 68 RLGL-ALI; Edna Selan Epstein, The Attorney-Client Privilege and the Work-Product Doctrine, U.S.A,
ABA, 2007, Volume I, especialmente p. 64-389; sobre la definicién del 4mbito protegido por la doctrina del
producto del trabajo, op. cit., Volume II, especialmente p. 815-992).
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cumplimiento del derecho por parte del ciudadano, hasta el argumento de principio que
ve en el secreto del abogado defensor penal una proyeccion del derecho fundamental de
su cliente a la no auto-inculpacion. Entre esos dos extremos se encuentra la extendida
justificacion del privilegio como un presupuesto del debido proceso, ya sea que se lo
afirme como derecho individual, en el sentido de una garantia institucional de la
autonomia de la persona, o como interés colectivo, en el sentido de una regla constitutiva
del sistema adversativo. Parece razonable sostener que no toda la informacion poseida por
el abogado relativa a los asuntos de su cliente sea relevante a la luz de esas razones
institucionales. Y sin embargo, desde la sola consideracion del cardcter fiduciario de esa
relacion si puede hacerse la afirmacion contraria. De aqui que en el ambito
angloamericano la doctrina del privilegio y la doctrina del producto del trabajo se
caractericen por el detalle y diferenciacion con que definen qué informaciones tienen un
estatus privilegiado, mientras que, por el contrario, la regulacion de la ética profesional
afirme un deber omnicomprensivo de confidencialidad®.

Comparada con la situacién angloamericana, la situacion chilena es peculiar. Por
una parte, no existe un desarrollo doctrinario o jurisprudencial tan exhaustivo,
diferenciado y bien asentado acerca de ambito cubierto por el secreto profesional
conforme al derecho procesal civil y penal. Por otra parte, la practica del Consejo General
del Colegio de Abogados ha dado una interpretacion extensiva a los Arts. 10y 11 CEP,
proyectandola a la interpretacién de la legislacion. Un ejemplo de esta actitud
interpretativa se encuentra en la posicion defendida por Arturo Alessandri Rodriguez en
Guttman contra Guttman’, confirmada por la Corte Suprema, conforme a la cual toda la
informacion conocida por el abogado en ejercicio de un mandato conferido por el cliente
es también informacion protegida por el privilegio legal del secreto. Otro ejemplo de la
misma actitud interpretativa se encuentra en la declaracion publica del Colegio de
Abogados de octubre de 2004, que considera toda informacion contenida en documentos
poseidos por el abogado y relevante para la defensa del cliente como parte del secreto
definido por las reglas de la ética profesional®. En otras palabras, en el caso chileno, en
lugar de que los términos restrictivos con que fue definido el privilegio en la legislacion de
principios del siglo XX hayan tenido proyecciones sobre la interpretacion de la definicion
de la ética profesional, la interpretaciéon extensiva de esta ultima regulacion ha pretendido
tener proyecciones sobre la interpretacion de la legislacion.

Sin embargo, equiparar el deber general de confidencialidad con el privilegio a
eximirse de informar o declarar ante autoridad competente respecto de informacion
amparada por el secreto profesional conduce inevitablemente a la erosion del primero,

® Esta autonomia de la regla ética profesional respecto del derecho procesal es el resultado de un proceso
paulatino en esa direccion. Como se ha visto (supra, nota 1), el canon 37 usaba la terminologia del privilegio
abogado-cliente. El codigo modelo incluyé dentro del &mbito protegido las “confidencias” y los “secretos” del
cliente (canon 4 MC-ABA); mientras que el concepto de confidencia se entendia en directa referencia al
privilegio legal, los “secretos” abarcaban “otra informacién obtenida en la relacion profesional que el cliente
ha solicitado se mantenga inviolada o cuya revelacién seria vergonzosa o podria ser perjudicial para el cliente
(regla disciplinaria 4-101 MC-ABA). Las reglas modelo, finalmente rompieron del todo con la dependencia
respecto de las instituciones procesales, disponiendo que el abogado tiene el deber de no revelar
“informacion relativa a la representacion de un cliente” (regla 1.6 (a) MR-ABA).

T Clara Guttmann de Gazmuri contra Alejandro Guttmann, sentencia de la Corte Suprema de 13 mayo de
1954, recaida en recurso de queja interpuesto por Arturo Alessandri Rodriguez en contra de la Corte de
Apelaciones de Santiago, en: Revista de Derecho y Jurisprudencia XLIII, Segunda Parte, Secciéon Primera, p.
128.

8 Disponible en|http://www.colegioabogados.cl/] en la seccion “Comunicados, noticias y oficios Colegio de

Abogados”.
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toda vez que las excepciones al privilegio que puedan crear la ley o los fallos de nuestros
tribunales (justificadas tales excepciones por la existencia de un requerimiento de
autoridad competente; por la ponderacion que esa autoridad ha hecho de los bienes
juridicos en conflicto, y por haber el abogado invocado el privilegio en todas las instancias
pertinentes) permearian en forma automdtica y directa el deber de confidencialidad.

Esta propuesta hace suyo el principio de que el abogado debe interpretar la
legislacion en un sentido favorable al deber de confidencialidad, considerando ese deber
como parte del deber ético de invocar el privilegio legal. Para eso, sin embargo, la
propuesta clarifica los niveles de referencia de esos deberes.

La propuesta distingue nitidamente entre el deber ético profesional de
confidencialidad, definido explicitamente en los términos mdas amplios concebibles y el
deber ético de ampararse en la legislacion que exime del deber de informar o declarar. La
propuesta asume, no obstante, que la determinacion del ambito de alcance de esa
exencion, es decir, del privilegio del secreto profesional, es una cuestion de interpretacion
de la ley.

Esta nitida distincion entre los niveles de referencia impide las inferencias directas
de uno a otro nivel que pueden distorsionar los términos con que debe ser planteado el
problema al que se ve enfrentado el abogado cuando la ley o la autoridad le exigen
informar o declarar: una colision entre el deber de confidencialidad y el deber legal de
declarar como testigo, que sélo puede ser resuelta en el nivel de referencia legal. Para
expresar de modo inequivoco esta distincion entre los niveles de referencia, para referirse
al deber ético la propuesta distingue entre el uso del término “secreto profesional”,
exclusivamente asociado con el privilegio legal, y el uso de los términos “confidencialidad”
o “informacion confidencial” de mas amplio alcance.

Las reglas propuestas se agrupan en cinco parrafos. Las reglas del § 1 se refieren a
los aspectos mas generales del deber de confidencialidad. Las reglas del § 2 tratan el
conflicto entre el deber de confidencialidad para con un cliente y el deber de informacion
para con otro. Las reglas del § 3 se refieren a la revelacion consentida por el cliente.
Finalmente, las reglas de los §§ 4 y 5 tienen por cometido regular las situaciones en que el
abogado se encuentra obligado o autorizado, ya sea por la ética profesional o el derecho
procesal a revelar informacién confidencial aun contra la voluntad del cliente.

3. Contenido de la propuesta

81

El parrafo 1 comprende las reglas que definen las condiciones generales bajo las
cuales el abogado es destinatario de un deber de confidencialidad. En términos generales,
su contenido corresponde al del Art. 11 CEP. La perspectiva sistematica desde la cual se
afirma ese deber es, sin embargo, distinta. Conforme a lo dicho en el planteamiento
general, la propuesta considera que a las reglas de la ética profesional les corresponde
afirmar un deber general de confidencialidad, independientemente de si ese deber
prevalece o no, en definitiva, frente a algin deber legal de informar o declarar. La premisa
bajo la cual son formuladas las reglas del parrafo 1 es la concepcién del deber de
confidencialidad como una manifestacion especifica y particularmente relevante de los
deberes fiduciarios que el abogado tiene para con su cliente.

La regla 1.1 afirma el deber de confidencialidad del abogado para con el cliente en
los términos més amplios concebibles y resume sus consecuencias principales. La regla 1.2
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afirma la pervivencia indefinida del deber, aun después del término de la relacion
profesional e incluso después de la muerte del cliente, aunque en esta ultima instancia se
morigera la intensidad del deber. La regla 1.3 consagra la preeminencia de los deberes de
la funcion o cargo publico por encima de las normas sobre deber de confidencialidad.

§2

El parrafo 2 contiene las normas que tratan sobre el conflicto entre el deber de
confidencialidad para con un cliente y el deber de informacion para con otro. Se propone
mantener el criterio actualmente contenido en el articulo 11 del CEP en el sentido que
esta prohibido al abogado asumir encargos profesionales que pueden poner en riesgo la
confidencialidad. La propuesta, sin embargo, es formular en la regla 2.1. una afirmacion
de principios explicita en el sentido que el deber de confidencialidad prima sobre el deber
de informacion. Dicha afirmacion debiera servir de principio rector para interpretar y
juzgar situaciones complejas. La regla 2.2 presenta algunas diferencias con la regla actual
del articulo 11 del CEP en el sentido que se trata expresamente la situacion de un
conflicto entre deber de confidencialidad y deber de informacion que es sobreviniente al
momento de asumir el encargo profesional, razon por la cual se prohibe no sélo asumir un
encargo sino también continuarlo. La regla presenta otra diferencia en tanto la
prohibicion de asumir o continuar el encargo estaria dada por el potencial de poner en
riesgo la confidencialidad y no por versar el asunto sobre una materia respecto de la cual el
abogado guarde a otro cliente confidencialidad.

La propuesta es no tratar el caso del consentimiento del cliente respecto del cual se
tiene el deber de confidencialidad, como hace hoy el articulo 11 del CEP, pues se estima
que dicha situacion no es mas que una renuncia al derecho a que el abogado le guarde
confidencialidad.

La propuesta es no tratar la prohibicién de usar informacion confidencial en
beneficio propio a propodsito del deber de confidencialidad pues estimamos que dicha
accién, aunque reprochable, no viola el deber de confidencialidad por lo que debiera ser
tratada a prop6sito de deberes fiduciarios.

§3

El péarrafo 3 establece que el abogado que revela informacién confidencial
contando con el consentimiento expreso e informado del cliente, o con su consentimiento
presunto, no incurre en infraccion a su deber de confidencialidad.

Aunque no tratado en forma expresa por el CEP, nos parece que la posibilidad de
levantar el deber de confidencialidad del abogado por el consentimiento del cliente se
encuentra en consonancia con los principios subyacentes a la normativa del CEP sobre
Secreto Profesional. En efecto, establece el articulo 10 del CEP que “guardar el secreto
profesional... [e]s hacia los clientes un deber que perdura en lo absoluto”. Si el abogado
tiene el “deber” de guardar la informaciéon confidencial a favor del cliente, entonces éste es
el titular del derecho correlativo y, al mirar a su interés individual y no estar prohibida su
renuncia, puede renunciarlo, expresa o ticitamente.

Mas aun, el articulo 11 del CEP permite al abogado atender clientes en asuntos
relacionados con informacién confidencial que favorece a otro cliente, si se cuenta con “el
consentimiento previo del confidente”. No resulta razonable pensar que el CEP otorgara
al consentimiento del cliente un efecto liberador para un tema tan relevante como la
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existencia de un conflicto de interés y, sin embargo, excluyera tal efecto en otros escenarios
en que el cliente pueda otorgar su consentimiento a la revelaciéon de informacion
confidencial.

Que la normativa del CEP no haga referencia al consentimiento presunto en el
sentido dado en la regla 3.3 (i.e., el que permite la revelaciéon necesaria para que el
abogado pueda llevar a cabo adecuadamente el mandato encomendado por el cliente)
como liberador del deber de confidencialidad y secreto profesional se explica, finalmente,
porque las comunicaciones amparadas por dichas instituciones conforme a ese cuerpo
regulatorio son exclusivamente las confidencias. El concepto de confidencia exige que la
informacién asi considerada no sea publica y, ademads, que el cliente tenga interés en
mantenerla oculta. En consecuencia, para la normativa actual del CEP resulta superfluo
presumir el consentimiento del cliente para liberar del deber de confidencialidad al
abogado respecto de informacién cuya revelacion estd implicita en el desempeno de su
mandato, puesto que esa informacién simplemente no estd cubierta por el deber de
confidencialidad, dado que el cliente no tiene respecto de ella interés en mantenerla
oculta. Nuestra propuesta, al proteger con el deber de confidencialidad toda la
informacion relativa a los asuntos del cliente que el abogado ha conocido en el ejercicio de
su profesion y no solamente las confidencias, hace necesario consagrar un consentimiento
presunto del cliente respecto de la informacion cuya revelacion estd implicita en el
desempeno de su mandato. No hacerlo perjudicaria una adecuada prestacion de servicios
legales.

Que el consentimiento expreso o presunto del cliente produzca el efecto de liberar
al abogado de su deber de confidencialidad es un principio y regla ampliamente extendida
en la regulacion comparada’. Asi por ejemplo, la Regla Modelo 1.6 (a) de las MR ABA
contienen esta disposicion en forma de regla de manera ininterrumpida desde su texto
original (1983) hasta el dia de hoy (vale decir, conservindose, aunque con algunas
alteraciones, en las modificaciones introducidas a esa regla los afios 2002 y 2003).'°. En la
misma linea, la regulacién holandesa permite al abogado revelar informacion confidencial
de su cliente cuando éste no lo objeta y en la medida que sea compatible con una practica
profesional sensata. La regulacién alemana, aunque con una aproximacién conceptual
distinta, parece reconocer que lo que en nuestra propuesta de regulaciéon tratamos como
consentimiento presunto porque la revelacion correlativa va implicita en el desempefo de
la encomienda profesional tiene la capacidad de liberar al abogado de su obligacién de
confidencialidad, al establecer en la seccion 3 del paragrafo 2 del BORA que la obligacion
de confidencialidad no vale respecto de revelaciones que son justificadas por el desempefio
del mandato conforme al cual el abogado presta sus servicios profesionales.

Otras regulaciones autorizan al abogado a revelar informacion confidencial si
cuentan con el consentimiento del cliente, sin distinguir si éste es expreso o presunto y

? La regulacion espafiola, si bien reconoce valor liberador al consentimiento del abogado de la contraparte
cuando éste es el titular del derecho correlativo al deber de confidencialidad, parece no reconocer el mismo
efecto al consentimiento del cliente. En efecto, establece el articulo 5. N° 2 del CD-E que “El abogado no
podra aportar a los tribunales, ni facilitarle a su cliente las cartas, comunicaciones o notas que reciba del
abogado de la otra parte, salvo expresa autorizacion del mismo.”; y el articulo 5. N° 8 del mismo cuerpo
regulatorio, en su frase final, dispone que el “consentimiento [del cliente] por si solo no excusa al Abogado
de la preservacion del deber de confidencialidad].” Otros cuerpos regulatorios no se refieren a la materia (ver
la seccion 2.3 del CCEL).

19 El actual texto de la Regla 1.6 (a) es el siguiente: “(a) A lawyer shall not reveal information relating to the
representation of a client unless the client gives informed consent, [or] the disclosure is impliedly authorized in order to
carry out the representation”.
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por lo tanto, en principio, aceptando implicitamente que ambos liberan al abogado del
deber'".

Si bien otras regulaciones solamente mencionan en forma explicita al
consentimiento expreso como liberador del deber de confidencialidad', nos parece que
esto obedece a que es evidente (y, por lo tanto, puede haberse juzgado innecesario de
explicitar) que el consentimiento presunto, entendido en los términos indicados en la
regla 3.3, debe liberar al abogado de la obligacion de confidencialidad. Concluir lo
contrario entrabaria innecesariamente el ejercicio profesional.

La escasa doctrina nacional sobre deber de confidencialidad también considera
que el consentimiento del cliente libera al abogado de ese deber”. Montes Olavarrieta
estima que tanto el consentimiento expreso como el presunto producen tal efecto'®. Cabe
destacar que Novoa Monreal, si bien reconoce dicho efecto liberador tanto al
consentimiento expreso como al presunto, limita fuertemente los escenarios en que este
ultimo puede producir tal efecto. Nos parece que esta limitacion obedece a que Novoa
Monreal considera que la informacion sujeta al deber de confidencialidad es solamente
aquélla que es obtenida por el abogado en razén de su encomienda profesional y que,
ademds, tiene el cardcter de sensible (i.e., el cliente quiere mantenerla oculta). Si la
informacion sujeta al deber se encuentra acotada de esa manera, entonces una regla en los
términos del 3.3 es superflua, dado que la informacién sobre la que recaeria nuestro
consentimiento presunto no estaria, para Novoa Monreal, sujeta a deber de
confidencialidad.

Nos parece que todos los casos reales en que resulta razonable que el
consentimiento presunto de Novoa Monreal libere del deber de confidencialidad quedan
incluidos dentro de nuestro concepto de consentimiento presunto. Por lo anterior, resulta
superfluo regular esos casos expresamente. Los demas casos (i.e., aquéllos no susceptibles
de ser incluidos en nuestro concepto) requieren de consentimiento expreso. Esta solucion
resulta coherente con la ultima frase de nuestra regla 3,3 que dispone que, en caso de
duda, debe considerarse que no hay liberacion del deber de confidencialidad. Finalmente,
los avances en las comunicaciones hacen que casos justificados de consentimiento
presunto de Novoa Monreal no reductibles a nuestro concepto sean excepcionalisimos
sino inexistentes.

§4

El péarrafo 4 comprende las reglas que establecen excepciones al deber de
confidencialidad obligando o facultando al abogado a revelar informacién confidencial
aun sin el consentimiento del cliente. No se trata aqui de excepciones al privilegio del
abogado que lo exime del deber de declarar en juicio (secreto profesional). Esa situacion es
contemplada por las reglas del parrafo 5. Las excepciones contempladas en este parrafo
corresponden a situaciones en que el abogado es autorizado por la ética profesional a

1 Asi, por ejemplo, la seccion 4.01del SCC-EW establece que “you and your firm must keep the affairs of clients
and former clients confidential except where disclosure is (...) permitted (...) by your client (or former client)”.

12 Ver, por ejemplo, articulo 27 del PCP.

B Novoa Monreal, Eduardo. La Obligacién Juridica de Secreto Profesional. Series en Rev. De Derecho y
Jurisprudencia. Tomo XLI N° 5-6 Julio/Agosto.1944. pag. 98. Carrera Bascufian, Helena. El Secreto
Profesional del Abogado. Editorial Juridica de Chile. 1963. pag. 148, N°236. Montes Olavarrieta, Leonidas,
De la Prevaricacion de Abogados y Procuradores, Editorial Juridica de Chile. 1963. Pags. 70y 71.

* Ver Montes Olavarrieta, Leonidas, en documento citado en pie de pagina anterior, pagina 72, cuando se
refiere a la posibilidad de revelar informacion confidencial actuando “en interés del cliente”.
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revelar informacion confidencial sin necesidad de que sobre él pese un deber legal de
informar o declarar, o una citacion o requerimiento de la autoridad en ese sentido.

Estas excepciones se refieren principalmente a dos grandes categorias de
situaciones: (a) casos en que la revelacion tiene por objetivo evitar el acaecimiento o la
perduracion de los efectos de un hecho delictivo o gravemente perjudicial para las
personas, y (b) casos en que la revelacion sirve a los intereses del abogado para defenderse
frente a una imputaciéon o acusacion formulada por el cliente o por terceros. En términos
generales casi todas las regulaciones extranjeras contemplan excepciones pertenecientes a
ambas categorias”. En aspectos de detalle, sin embargo, la regulacién comparada
demuestra un considerable margen de divergencias. La propia regulacion de la ABA
demuestra cuidn disimiles pueden ser los criterios en esta materia: desde el borrador de
propuesta de las Reglas Modelo de Conducta Profesional de 1977 hasta la reforma de
2003, ésta ha sido una de las materias mas controvertidas. De hecho, la regulacion
aprobada en 1983 y la regulacion modificada en 2003 representan modelos de regulacion
situados en los extremos opuestos, muy restringido el primero y muy amplio el ultimo'®.

En el CEP la cuestion se encuentra tratada en su Art. 12'7. Conforme a sus
términos, el abogado debe hacer las revelaciones necesarias para prevenir un acto
delictuoso o proteger a personas en peligro. En el contexto de la regulacién comparada,
ésta es una excepcion amplia y de consecuencias rigidas, por su caracter imperativo.
Asimismo, el abogado puede revelar el “secreto profesional” para defenderse de una
acusacion de parte de su cliente o de otro abogado. En el contexto de la regulacién
comparada, ésta es una excepcion mas bien restringida.

Las reglas que se proponen en el parrafo 4 tienen por objetivo acercar la regulacion
de la ética profesional chilena a los estandares prevalecientes en la regulacion comparada,
por una parte restringiendo y/o flexibilizando la actual excepcién relativa a la protecciéon
de los intereses de terceros, y por otra parte ampliando el margen de casos en que el
abogado puede revelar informacion confidencial para defenderse. Las reglas 4.1 y 4.2
definen el universo de casos en que el abogado debe (4.1) o puede (4.2) revelar
informacion confidencial del cliente. A esas reglas se suma una autorizacion de
divulgacion de informacion en términos abstractos cuando es de interés cultural o

15 La principal excepcion en la regulacion comparada se encontraba en el derecho del Estado de California,
que hasta el 1° de julio de 2004 establecia un deber absoluto de confidencialidad en el § 6068 (e) de su
Cédigo de Negocios y Profesiones. A partir de esa fecha entré en vigencia una norma que establece como
excepcion la revelacion que el abogado razonablemente considera necesaria para prevenir un acto criminal
que el abogado razonablemente considera que puede producir la muerte o dafio corporal considerable a un
individuo (§ 6068 (e) (2)). Para un examen de la regulacion californiana previa a esa modificacion, Kevin E.
Mohrt, “California’s Duty of Confidentiality: Is it time por a Life-Threatening Criminal Act Exception?” 39 San Diego
Law Review 307 (2002).

' Para una vision general de la evolucion de la Regla Modelo 1.6 de la ABA, Amanda Vance & Randi
Wallach, “Updating Confidentiality: An Quverview of the Recent Changes to Model Rule 1.6, 17 Georgia Journal of
Legal Ethics 1003 (2004).

1" La afirmacién supone interpretar esta disposicion en un sentido més amplio que una mera excepcién al
privilegio del secreto profesional stricto sensu. Asi lo ha interpretado el Colegio de Abogados en el ejercicio de
su jurisdiccion disciplinaria (Fanny Pardo Valencia, Etica del Derecho y de la Abogacia en Chile, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1969, p. 87). No obstante, la falta de diferenciacion entre el deber ético de
confidencialidad y el privilegio legal del secreto profesional que es caracteristica del CEP haria plausible
interpretar el Art. 12, por lo menos parcialmente, en un sentido diverso: el deber de hacer revelaciones que
el CEP impone al abogado solo procederia en el contexto de su citacién como testigo en un procedimiento
judicial. Asi interpretada la regla, seria muy similar a la regulacion californiana previa a la reforma del afio

2004 (supra, nota 1).
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profesional (4.6). Las demas reglas (4.3 a 4.5) definen condiciones y estidndares restrictivos
para el ejercicio del deber y de la facultad de revelar informacion confidencial.

La regulacién que se propone es considerablemente mds detallada y diferenciada
que la actual. Tratandose de las excepciones orientadas a evitar la muerte o grave dafo
corporal de personas o evitar la comisiéon o consumacion de ciertos crimenes o simples
delitos, se distingue entre casos en que la revelacion es imperativa y casos en que es
facultativa para el abogado, tomando en consideracion el derecho fundamental del cliente
a no autoinculparse. Tratandose de las excepciones dirigidas a permitir la defensa de los
intereses del abogado, se admite como facultativa la revelacion orientada a la obtencion de
consejo ético y a la defensa frente a acusaciones del cliente o de cualquier tercero.
Respecto de todas esas situaciones la propuesta establece reglas que exigen al abogado
mantener bajo control reflexivo el ejercicio de las autorizaciones reconocidas.

85

El parrafo 5 comprende las reglas que establecen el comportamiento exigido y
permitido por la ética profesional al abogado que se encuentra bajo un deber legal de
informar o declarar, y en particular al abogado que es citado a declarar como testigo en
juicio. La ultima regla del parrafo hace aplicables esas reglas también al cumplimiento del
deber legal de exhibir soportes materiales de informacion confidencial, manifestarlos,
hacer entrega de ellos o tolerar su registro o incautacién, incluyendo en ciertos casos la
informacion custodiada por el cliente.

En principio, esta es una materia cuya regulacion es ajena al ambito de la ética
profesional del abogado. Dado que se trata de situaciones de conflicto entre el deber ético
profesional de guardar confidencialidad y un deber legal de informar o declarar, solo cabe
responder en el nivel de la regulacion legal la pregunta por el reconocimiento de la
preponderancia del deber de confidencialidad manifestado como exencion legal (secreto
profesional), como también las preguntas relativas a quién, de qué modo y en qué medida
puede hacer valer esa exencion. A lo mas, a la ética profesional corresponde afirmar que es
un deber ético del abogado invocar esa exencion legal.

No obstante, dado que el Art. 10 CEP tematiza explicitamente esta situacion y
dado que la practica constante del Colegio en esta materia ha sido invocar dicho articulo
para hacer valer el secreto profesional ante los tribunales, esta propuesta contempla
también un cierto numero de reglas sobre la materia.

La regla 5.1 afirma que el deber de confidencialidad exige al abogado cuidar la
confidencialidad debida con ocasion de su reaccién frente a un deber legal de informar o
al requerimiento de una autoridad de declarar. La regla 5.2 establece el deber de invocar la
exencion legal del secreto profesional, detallando sus consecuencias.

Finalmente, la regulacion que se propone incluye una regla que declara éticamente
irreprochable la declaracién testimonial del abogado relativa a informacion confidencial
en dos casos excepcionales (5.3). Esta es ciertamente una regla propia del nivel de
referencia legal. A pesar de ello, atendido el escaso nivel de desarrollo jurisprudencial y
doctrinario que ha tenido la institucion del privilegio del secreto profesional en Chile, la
propuesta considera conveniente hacer una contribucién a ese respecto, estableciendo una
autorizacion ético-profesional para el abogado citado a declarar como testigo en los casos
que resulta mds importante afirmar la posicion del abogado como un profesional leal al
derecho. Con esto, la propuesta contribuye a evitar que se afirme de la regulacion ética
profesional chilena lo que Jeremias Bentham decia con insuperable ironia de los jueces



17

ingleses, que “han cuidado de eximir a los miembros profesionales de su cofradia de una

obligacion tan poco placentera como es la de servir a la justicia”'®

18 Rationale of Judicial Evidence (1827), citado en “Developments in the Law — Priviliged Communications”, 98

Harvard Law Review 1450 (1984).
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II. PROPUESTA DE REGULACION

§ 1. Deber de confidencialidad.

1.1 Deber de confidencialidad para con el cliente. El abogado debe mantener en estricta
confidencialidad toda la informacion relativa a los asuntos de su cliente que ha conocido
en el ejercicio de su profesion. En consecuencia:

(1) Prohibicién de revelacion. El abogado debe abstenerse de revelar la informacién
cubierta por su deber de confidencialidad, asi como de entregar, exhibir o facilitar el
acceso a los soportes materiales que contienen dicha informacion y que se encuentran bajo
su custodia;

(ii) Deberes de cuidado. El abogado debe adoptar medidas razonables para que las
condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o revela informacion sujeta a deber de
confidencial sean tales que no pongan en riesgo el caracter confidencial de la informacién;

y

(iii) ~ Deber de cuidado respecto de acciones de colaboradores. El abogado debe adoptar
medidas razonables para que la confidencialidad debida al cliente sea mantenida por
quienes colaboran con él.

1.2.  Duracién indefinida. El deber de confidencialidad no se extingue por el término de
la relacion profesional, la muerte del cliente ni el transcurso del tiempo.

1.3.  Prioridad de los deberes de la funcién publica. El abogado que ejerce un cargo o funcion
publica no puede invocar su deber de confidencialidad para excusarse de revelar
informacion cuando una ley le ordene efectuar tal revelacion.

§ 2. Conflicto entre el deber de confidencialidad y otros deberes fiduciarios.

El deber de confidencialidad para con un cliente prevalece sobre cualquier deber
fiduciario para con otro cliente, salvo cuando la revelacion de informacion sujeta a deber
de confidencialidad produzca en el primero un perjuicio irrelevante y, ademas,
manifiestamente menor que el provecho que la revelacion ocasiona al segundo. Por lo
tanto, el abogado debe, sujeto a la ponderacion referida, abstenerse de asumir o de
continuar el encargo profesional de un cliente que razonablemente ponga en riesgo la
confidencialidad debida a otro cliente.

§ 3. Revelacion consentida por el cliente.

3.1. Consentimiento del cliente. No falta a su deber el abogado que revela informacion sujeta
a confidencialidad con el consentimiento expreso o presunto de su cliente.
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3.2. Consentimiento expreso. El consentimiento expreso debe ser prestado con la debida
ilustracion por parte del abogado que lo solicita. La voluntad del cliente no obliga al
abogado a revelar informacion sujeta a confidencialidad. El abogado a quien se ha
otorgado tal consentimiento debe procurar cerciorarse de que esa informacién sea efectiva
en forma previa a la revelacion. El cliente puede en todo momento revocar su
consentimiento.

3.3. Consentimiento presunto. Se presume que el cliente consiente la revelacién que es
conveniente para la prestacion de los servicios profesionales por el abogado, a menos que
haya dispuesto algo diferente. En caso de duda, el abogado debe confidencialidad.

§ 4. Revelacion no consentida por el cliente.

4.1.  Deber de revelar. El abogado debe revelar la informacién sujeta a confidencialidad
para evitar la comision o consumacién de un crimen que atente contra la vida, la salud, la
autonomia sexual o la libertad de las personas.

4.2.  Facultad de revelar. El abogado puede revelar informacion sujeta a confidencialidad
en los siguientes casos:

(i) cuando lo hace para evitar un serio peligro de muerte o de grave dano corporal
para una o mas personas;

(ii) cuando lo hace para evitar la comisién o consumacion de un crimen no
comprendido en la regla 4.1, o de un simple delito que atente contra la vida, salud,
autonomia sexual o libertad de las personas;

(iii)  cuando lo hace para obtener consejo ético profesional, siempre que la revelacion se
haga a otro abogado colegiado bajo confidencialidad,;

(iv)  cuando lo hace para defenderse de imputaciones formuladas en contra suya o de
sus colaboradores por el cliente, o por un tercero en relacion con hechos en los cuales
tuvo parte el cliente;

W) cuando lo hace para cumplir con un deber legal de informar o declarar, en los
términos previstos por las reglas 5.1 a 5.4;y

(vi)  cuando lo hace en otro caso expresamente autorizado por las reglas de la ética
profesional.

4.3.  Consideraciéon debida a la defensa en juicio penal. En los casos en que la revelacion
mandada o autorizada por las reglas 4.1, 4.2 (i) y (ii) pueda perjudicar la defensa del cliente
en un juicio penal, el abogado debe adoptar previamente medidas razonables para evitar
ese perjuicio. Si es otro el abogado encargado de la defensa penal del cliente, debe hacer la
revelacion a éste. El abogado que no dispone de medidas para evitar ese perjuicio no esta
obligado a hacer revelaciones.

4.4.  Necesidad. Proporcionalidad. Las reglas precedentes de este paragrafo 4. solo
autorizan al abogado a efectuar la revelacién que sea necesaria para el logro del fin que la
justifica, siempre que, ademas, no disponga de otro medio practicable y menos perjudicial
para el cliente. En los casos en que el hecho que intenta impedir o la imputacion de la que
se defiende no sea atribuible al cliente, el abogado sélo se encuentra autorizado a revelar
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informacion sujeta a confidencialidad cuando el mal que con ello evita es mayor que el
que causa.

4.5.  Advertencia al cliente. No falta a la ética profesional el abogado que advierte a su
cliente que revelara informacion sujeta a confidencialidad, si lo hace exclusivamente para
lograr el fin que justificaria la revelacion.

4.6.  Divulgacién en interés general o profesional. No falta a la ética profesional el abogado
que expone un caso en el que haya intervenido, si con ello favorece el desarrollo de la
cultura juridica o la formacién profesional, siempre que adopte las medidas razonables
para evitar la identificacion del cliente y del caso concreto.

§ 5. Cumplimiento del deber legal de informar o declarar.

5.1.  Consideracién debida a la confidencialidad. Requerido por la ley o la autoridad
competente a informar o declarar, el abogado debe procurar que el cumplimiento de esa
obligacion no ponga en riesgo la confidencialidad debida a su cliente.

5.2.  Deber de guardar el secreto profesional. En los casos en que el requerimiento a que se
refiere la regla 5.1 pueda poner en riesgo la confidencialidad, el abogado debe invocar en
su favor la exencién del deber de informar o declarar que la ley le reconozca en atencion al
secreto profesional. En consecuencia:

(i) Interpretaciéon de la ley favorable a la confidencialidad. El abogado debe interpretar las
disposiciones legales que lo eximen del deber de informar o declarar del modo que mejor
garantice el cumplimiento por su parte del deber de guardar el secreto profesional;

(ii) Prerrogativa de calificacion. El abogado debe abstenerse de justificar su calificacion de
los hechos como amparados por el secreto profesional, en todos los casos en que hacerlo
comprometeria dicho secreto;

(iii)  Deber de cerciorarse. El abogado informado por terceros de haber sido liberado por
su cliente del secreto profesional debe solicitar a la autoridad la realizacion de las
actuaciones necesarias para que el abogado pueda cerciorarse personalmente de esa
liberacion, en el sentido de la regla 3.2. El abogado que no ha podido cerciorarse se
encuentra bajo secreto profesional; y

(iv)  Deber de impugnar. El abogado debe realizar las actuaciones que sean razonables
para impugnar las decisiones de la autoridad que le ordenan declarar cuando la ley lo
exime de ello.

5.3.  Autorizacién ética para declarar. Citado a declarar como testigo, el abogado se
encuentra facultado para revelar informacion sujeta a confidencialidad sin cumplir con lo
dispuesto en las reglas 5.1 y 5.2 en los siguientes casos:

(i) cuando tiene razones fundadas para considerar que el servicio profesional por él
prestado fue utilizado por el cliente para realizar un hecho que se le imputa a este ultimo
como crimen o simple delito, 0 como otro comportamiento que la ley sanciona y ordena
investigar; o

(ii) cuando la informacién es relativa a un cliente fallecido y su revelacion puede evitar
que un acusado sea erroneamente condenado por crimen o simple delito.
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5.4.  Cumplimiento del deber legal de revelar informacién sujeta a confidencialidad contenida en
soportes materiales. Las reglas precedentes de este paragrafo 5 son aplicables también a los
casos en que la ley o una autoridad competente exijan al abogado manifestar o exhibir
soportes materiales que contienen informacion sujeta a confidencialidad, hacer entrega de
los mismos o tolerar su registro o incautacion, o se exija lo mismo al cliente en relacion
con informacién producida por el abogado con caracter confidencial.

§ 6. Deber de confidencialidad para con el abogado de otra parte.

El abogado que recibe informacion bajo confidencialidad del abogado de otra parte esta
siempre autorizado para compartir esa informacién con su cliente y para usarla en
cumplimiento de sus deberes fiduciarios para con éste. Para que surja el deber de
confidencialidad de un abogado para con el abogado de otra parte se requerira del
consentimiento expreso y comunicado del primero.
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III. COMENTARIOS

Regla 1.1

La regla 1.1 establece la enunciacion general y consecuencias principales del deber
de confidencialidad del abogado para con el cliente. Sus fuentes en la regulacion
comparada se encuentran en la regla 1.6 (a) MR-ABA, el canon 4 y la consideracion ética
4.1 MC-ABA, la regla 1 y los comentarios 1y 5 (a) del capitulo 4 CPC-C, la regla 4.01 y el
comentario 4 a la regla 4 SCC-EW, el § 2 (2) BORA, el § 43a (2) BRAQO, el articulo 5 Nos
1y 2 CDAE y los articulos 26 y 27 PCP. La formulacion de la regla asume que el deber de
confidencialidad se tiene para con todos los clientes, sin excepcién de ninguna especie. No
corresponde a esta parte de la regulacion ético-profesional definir quién es cliente; eso es
asunto propio de las reglas generales. No obstante, la propuesta asume que el abogado
tiene un deber de confidencialidad para con clientes actuales y pasados, asi como para con
clientes eventuales que hayan consultado con ¢l, aun cuando en definitiva sus servicios no
sean contratados.

En los términos propuestos, el deber de confidencialidad abarca tanto la
informacion recibida como la obtenida por el abogado en relacion con el ejercicio de su
profesién. En este sentido, se entiende cubiertos por el deber de confidencialidad la
informacién (i) suministrada por el cliente expresa o tacitamente, (ii) recibida por el
abogado por obra de terceros, (iii) recabada por el abogado vy, (iv) recibida fortuitamente.
La regulacién propuesta asume que el deber de confidencialidad del abogado se extiende a
toda la informacion que el abogado conoce en el ejercicio de su profesion, siendo
irrelevante la fuente de esa informacion a efectos de determinar su cobertura. Sin
diferenciar la fuente de la informacién, el abogado tiene siempre un deber de
confidencialidad si el conocimiento se ha producido en el ejercicio de la profesion. La
Unica informacién que se encuentra excluida del deber de confidencialidad es la que la
que no se encuentra relacionada con el ejercicio de la profesion de abogado.

El ejercicio de la profesién de abogado es concebido por la definicién propuesta en
términos amplios, de modo de abarcar todos los ambitos en que el abogado ejerce su
profesion. Asi, se entiende que el ejercicio de la profesion incluye el encargo de (i) la
representacion de los intereses del cliente ante cualquier instancia jurisdiccional, sea
judicial, arbitral, administrativa o constitucional, (ii) la asesoria dirigida a la formacion,
modificacion o terminacion de cualquier contrato o relacion juridica, (iii) la planificacion,
examen o andlisis de cualquier conducta de relevancia juridica, (iv) la mediacién o
intervencién en un conflicto juridico, y (iv) en general, cualquier materia, negocio o
asunto en que el abogado tenga competencia profesional.

El contenido del deber de confidencialidad prohibiria acciones tales como (i)
comunicar a otro los hechos o la informacién confidencial; (ii) dejar entender o dar a
entender a otro, por acciones u omisiones que en virtud del contexto de su realizacion
tienen inequivocamente ese sentido, la veracidad o falsedad de aseveraciones relativas a
informacion confidencial; (iii) entregar a otro los soportes materiales que contienen la
informacion confidencial, etc. La propuesta es no incluir un listado ilustrativo de formas
de revelar que estan prohibidas por el deber de confidencialidad, con la finalidad de evitar
que se entiendan excluidos los casos restantes ya sea porque no fueron enumerados o
porque su entidad o caracteristicas fundamentales son diferentes.

La regla 1.1 considera que un abogado se encuentra sujeto a deber de
confidencialidad respecto de la informacion recibida de otro abogado para incorporarlo a
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la prestacion de servicios profesionales a un cliente del segundo abogado. Esta hipotesis se
refiere tanto a revelaciones intra estudio de abogados como a revelaciones efectuadas a
abogados que no pertenecen al estudio del abogado que revela. En ambos casos, el
abogado receptor se encuentra sujeto al deber de confidencialidad respecto de la
informacion revelada sin que sea necesario que el abogado que revela la informacion le
advierta previamente del caracter confidencial de la informacion o del surgimiento del
deber de confidencialidad por el hecho de la revelacién. En otras palabras, el abogado
receptor de la informacion se encuentra sujeto a deber de confidencialidad respecto de la
informacién trasmitida por otro abogado con el objeto de requerir sus servicios
profesionales para el cliente de que se trata la informacion revelada en los mismos
términos que surgiria el deber de confidencialidad si hubiera sido el propio cliente el que
hubiera revelado la informacion.

En el caso de la revelacion a otro abogado del mismo estudio y dependiendo de
cémo en definitiva la regulacion ética de nuestro Colegio defina “estudio”, cabe destacar
que el titular del derecho correlativo al deber de confidencialidad que pesa sobre el
abogado receptor de la informacion confidencial serd probablemente el mismo titular del
derecho correlativo al deber de confidencialidad del abogado que revela, vale decir, el
cliente, toda vez que probablemente se entendera que los clientes lo son del estudio y no
de sus integrantes.

En el caso de revelacion a un abogado que no pertenece al estudio del que revela,
es razonable sostener que el titular del derecho correlativo al deber de confidencialidad del
abogado receptor de la informacion es el abogado que revela.

Recogiendo parcialmente una sugerencia formulada en la sesion de la Comision de
Etica de 27 de agosto de 2008, la regulacion que se propone en este documento incluye
una mayor concrecion del contenido de la regla 1.1 que la contenida en la Propuesta
Preliminar, mediante la inclusiéon de tres reglas -1.1 (i) a (iii)- que tienen un estatus
intermedio entre la regla general 1.1 y las numerosas directrices especificas del comentario.

El deber de confidencialidad impondria al abogado deberes de cuidado con
relacion a la informacion confidencial tales como (i) asegurar que con ocasion de la
recepcion u obtencién de informacion confidencial ésta solamente sea conocida por
personas que se encuentren obligadas por el deber de confidencialidad, sea en su
condicion de abogados o colaboradores en la prestacion de servicios legales y siempre que
el conocimiento de la informacion confidencial por esas personas sea razonablemente
conducente a la adecuada prestacion de los servicios profesionales del abogado; (ii)
asegurar que con ocasion de la recepcion u obtencion de soportes materiales que
contengan informacion confidencial (documentos impresos, documentos virtuales,
reproducciones de imagen y/o voz), solamente tengan acceso a éstos personas que se
encuentran obligadas por el deber de confidencialidad en su condicion de abogados o
colaboradores en la prestacion de servicios legales y siempre que el acceso a esos soportes
materiales por esas personas sea razonablemente conducente a la adecuada prestacion de
los servicios profesionales del abogado; (iii) ejercer la custodia sobre los soportes materiales
recibidos o elaborados con ocasion de la relacion profesional, que contienen informacion
confidencial, de modo que se impida el acceso injustificado de terceras personas a ellos;
(iv) mantener los soportes materiales bajo custodia en condiciones tales que impidan a
terceros encargados de su manejo fisico acceder a la informacion contenida en ellos; (v)
omitir la reproduccion de esos hechos o informacion en otros soportes materiales, salvo
justificacion por necesidad o conveniencia para el desempefnio profesional encomendado;
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(vi) ejercer la custodia sobre las reproducciones o copias justificadas de los soportes
materiales recibidos o elaborados con ocasion de la relacion profesional, en los mismos
términos que los ejemplares originales; (vii) analizar el momento y las condiciones bajo las
cuales documentacion en su poder debiera ser devuelta al cliente o destruida y proceder a
una devolucion o destruccion de la misma en condiciones que razonablemente se espere
preserven la confidencialidad; (viii) seleccionar a su personal auxiliar considerando y
evaluando su idoneidad para manejar informacion confidencial; (ix) acordar o regular que
las personas que en su condicion de colaboradores puedan tener acceso a informacion
confidencial estén afectos a prohibiciones y deberes congruentes con los deberes que
impone el deber de guardar confidencialidad; (x) advertir explicitamente a los
colaboradores acerca de la condicion confidencial de los hechos e informacién y la
gravedad de su divulgacién; (xi) advertir explicitamente a los colaboradores acerca de las
prohibiciones y deberes derivados de la condicion confidencial de los hechos e
informacién; y (xii) advertir explicitamente a los colaboradores acerca de la relevancia de
las prohibiciones y deberes contractualmente convenidos con ellos, relativos a la
confidencialidad de la informacién. La propuesta es no incluir un listado ilustrativo de las
medidas que hoy se consideran adecuadas a fin de impedir una interpretacién excluyente
de las medidas no enumeradas e impedir también caer en rapida obsolescencia. Decisiones
opuestas a ésta existen en el derecho comparado. En este ultimo sentido el MC-ABA
explicita la necesidad de obligaciones de cuidado al contratar y capacitar al personal®.
También opuesto a nuestra propuesta en el mismo sentido es el PCP, en que se opta por
sefalar expresamente que los abogados deben pactar cldusulas contractuales con sus
empleados a fin de que se respete la confidencialidad. Algunas otras legislaciones lo
imponen también de modo menos explicito como la holandesa y CCEL 2.3.

Regla 1.2

Esta regla mantiene lo dispuesto por el Art. 10 CEP, en el sentido de que el deber
del abogado “perdura en absoluto, atn después de que (...) haya dejado de prestar sus
servicios”. Se trata de un principio ampliamente extendido en la regulacion comparada,
como puede verse en el comentario 18 a la regla 1.6 MR-ABA, la consideracion ética 4-6 al
canon 4 MC-ABA, la regla 2.3.3 CCEL, el comentario 5 a la regla 1 del capitulo 4 CPC-C,
el comentario 5 a la regla 4.01 SCC-EW, el § 2«(2) BORA, el articulo 5° N° 7 CD-E y el
articulo 29 PCP. Cabe destacar que la regla 5.3 (ii) incluye una morigeracion a lo anterior,
en un caso excepcional y justificado.

Regla 1.3

Dado que un abogado incorporado al servicio publico en atencion a su calidad
profesional cumple sus funciones tanto en ejercicio de la profesién como en desempeno
del cargo o funcion, en ausencia de esta regla podria suscitarse la cuestion de si desde el
punto de vista de la ética profesional esa calidad de abogado habria de alterar la regulacion

Y MC-ABA, Canon 4 A Lawyer Should Preserve the Confidences and Secrets of a Client Ethical Consideration 4-2.
En MR-ABA se encuentra la regla “Rule 5.3 Responsibilities Regarding Nonlawyer Assistants (...) (a) a partner, and
a lawyer who individually or together with other lawyers possesses comparable managerial authority in a law firm shall
make reasonable efforts to ensure that the firm has in effect measures giving reasonable assurance that the person’s
conduct is compatible with the professional obligations of the lawyer”.
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propia del cargo o funcién en cuanto a los deberes de transparencia y publicidad de sus
actuaciones. La regla en cuestion excluye esa posibilidad: los deberes de publicidad y de
confidencialidad a que se encuentra sujeto un abogado en esas condiciones son
exclusivamente los establecidos por las reglas constitucionales, legales y reglamentarias que
definen su condiciéon de funcionario. La preeminencia que esta regla atribuye a la
regulacion juridica de la funcién publica por sobre la regulacion ética de la abogacia, se
justifica, ademas de la razén obvia de que las primeras se encuentran validadas por la regla
de reconocimiento de nuestro sistema juridico como de rango superior a las segundas,
porque el presupuesto de la regulacion ética profesional es la existencia de la relacion
fiduciaria con un cliente, entendiendo cliente en su sentido mas general, esto es, como un
sujeto de derechos con intereses propios, por oposicion a los intereses publicos para cuya
realizacion se desempena un cargo o funcion publica. El caso mas obvio de aplicacion de
esta regla en que se encuentra presente esa justificacion es el de los fiscales del Ministerio
Publico. En efecto, puesto que en el ejercicio de su funcion, que a su vez es un modo
especial de ejercicio de la profesion de abogado, ellos no representan clientes, no pueden,
por ejemplo, invocar las reglas 1.1 a 1.3 para desconocer sus deberes de revelar
informacion a la defensa. Distinto es el caso de los defensores publicos, que no obstante
su calidad de funcionarios si representan clientes en el desempeno de su cargo.

Cabe recordar que, en la propuesta original del Grupo, esta regla se aplicaba no a
cualquier abogado que ejerciera un cargo o funcion publica sino solamente al que ejercia
un cargo o funcion publica “en cuyo desempeno no representaba los intereses de un
particular”. El objetivo con la calificacion anterior era, precisamente, excluir del ambito de
aplicacién de la regla en andlisis a los defensores publicos, toda vez que la razéon que
justifica su aplicacion (i.e., inexistencia de deberes fiduciarios para con un sujeto de
derechos con intereses propios) no se encuentra presente respecto de los defensores
publicos. La discusion que la calificacion suscitd en el Consejo dejo, sin embargo, de
manifiesto su cardcter problematico, pues existen otras formas de ejercicio de un cargo o
funcién publica distintas del caso de los defensores publicos respecto de las cuales
tampoco se encuentra presente esa justificacion, y que, en consecuencia, deben ser
igualmente excluidas del 4mbito de aplicacion de esta regla. El problema es que esas otras
formas no quedaban excluidas con la calificacion incluida en la propuesta original porque
en todos esos escenarios el abogado no representaba los intereses de un particular, sino que
representaba los intereses del Estado (o de una reparticién, agencia o empresa del Estado)
cuando éste actuaba como un sujeto de derechos con intereses propios. En la discusion
suscitada en el Consejo, se propusieron diversas alternativas de solucion. Una de ellas
consistia en reemplazar la palabra “particular” por “cliente” y recoger el problema al
momento de definir el concepto de “cliente”. La dificultad de esta propuesta es que
condicionaba la solucién a cuando se defina “cliente”, algo que escapa a la competencia de
este Grupo. Otra sugerencia fue incorporar texto a la regla en cuestion a fin de excluir de
su ambito de aplicacion también a los abogados que ejercen un cargo o funcion publica en
cuyo desempefo representan al Estado (reparticién, agencia o empresa del Estado) en
tanto sujeto de derechos con intereses propios. Esta sugerencia, nos parecio, resultaba
excesivamente compleja.

La propuesta definitiva de este Grupo opté por eliminar toda calificacion para la
aplicacién de esta regla distinta a la existencia de una obligacion legal de informar sobre
un abogado que ejerce un cargo o funcion publica. La razén principal para lo anterior es
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de deferencia al legislador, o, si se quiere, el caricter innecesario de una regulacion
adicional, asumiendo un legislador competente. En efecto, resulta razonable (y, mas
importante, respetuoso de la obligacién fundamental y primera del abogado de cumplir y
asegurar el debido cumplimiento del derecho) aceptar como suficiente el criterio del
legislador respecto a cuando se justifica que el abogado que ejerza un cargo o funcion
publica deba revelar informacion obtenida en el ejercicio de su cargo o funcién,
especialmente considerando las peculiaridades que presentan, y pueden llegar a presentar
en el futuro, los diferentes cargos o funciones publicas. Es razonable esperar que el
legislador no impondra el deber legal de informar a un abogado que ejerce un cargo o
funcién publica en cuyo desempefio representa a un sujeto de derechos con intereses
propios.

Finalmente, cabe destacar la cercania de esta regla 1.3 con la establecida en la regla
4.2 (v). En rigor, la primera escala de autorizacion a deber lo dispuesto en la segunda
cuando se trata de abogados que ejercen una funcién publica. Vale decir, el abogado que
es requerido por una ley para informar o declarar esta autorizado para revelar informacién
sujeta a deber de confidencialidad (en la medida que cumpla con los mandatos de
optimizacion e invocacién establecidos en la reglas 5.1 a 5.4), salvo cuando ese abogado
ejerza un cargo o funcion publica, en cuyo caso no esta autorizado sino que tiene el deber
de revelar (sin que deba -ni pueda- cumplir con los mandatos de las reglas 5.1 a 5.4).

Regla 2

El parrafo 2, en general, recoge la propuesta para hacerse cargo del conflicto entre
el deber de confidencialidad para con un cliente y deberes fiduciarios para con otro u
otros. Sobre la base de lo acordado en la primera sesion del Consejo que reviso la
regulacion sobre deber de confidencialidad y secreto profesional propuesta por este
Grupo, se abandono la solucion binaria originalmente sugerida por el Grupo, conforme a
la cual el deber de confidencialidad que un abogado tenia para con un cliente siempre
prevalecia en caso de conflicto con los deberes fiduciarios que el mismo abogado tenia
para con otro cliente. La solucion definitiva que se propone, primero, exige ponderar los
perjuicios que la revelacion de informacion sujeta a confidencialidad razonablemente
ocasionaria al cliente acreedor del deber de confidencialidad con los beneficios que esa
revelacion razonablemente irrogaria al cliente acreedor de los deberes fiduciarios en
pugna, y, segundo, reconoce la preeminencia del deber de confidencialidad por la via de
autorizar la revelacion solamente cuando los perjuicios fueran considerados irrelevantes v,
adicionalmente, manifiestamente inferiores a los beneficios.

La segunda frase de esta regla no es mas que la aplicacion de la solucion fijada en la
primera frase al conflicto que puede surgir entre, por una parte, el deber de
confidencialidad para con un cliente y, por la otra, el derecho / deber del abogado a
asumir o continuar la prestacion de servicios profesionales a otro cliente. Asi, el abogado
solamente podra aceptar o continuar un encargo profesional que razonablemente ponga
en riesgo la confidencialidad debida a otro cliente en los casos excepcionales en que
resulte autorizado para ello conforme al mecanismo de ponderacion de intereses fijado en
la primera frase.
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No enumeramos los casos en que el abogado si podria asumir un encargo o
continuar con él pese a poner en riesgo el deber de confidencialidad por existir
autorizacion del cliente respecto del cual se debe confidencialidad. Se estima que ese es un
caso de renuncia del cliente a su derecho a que el abogado guarde la confidencialidad.
Distinta es la redaccion del articulo 11 del CEP y también de algunas normativas de
derecho comparado. El SCC-EW enuncia cuatro requisitos que deben cumplirse para que
se puedan prestar servicios que ponen en riesgo la confidencialidad.”® *'

Es interesante hacer notar que la regla no exige que el encargo profesional ponga
en riesgo la confidencialidad sino que se ha tomado la posicién del SCC-EW vy se exige
que el encargo pueda razonablemente poner en riesgo la confidencialidad.” *.

Regla 3.1

Si el cliente esta integrado por varias personas o son varios los clientes que en
conjunto han requerido los servicios del abogado, la revelacion soélo podra tenerse por
consentida si todos los interesados han prestado su consentimiento para la divulgacion.

Regla 3.2

Cabe destacar que el consentimiento expreso del cliente no impone al abogado la
obligacion de revelar*. En ciertos escenarios, sin embargo, el abogado puede encontrarse
sujeto al deber de revelar en razéon de otro u otros de sus deberes fiduciarios para con el
cliente. Nos parece que seria el caso en que, por razones de hecho o derecho, sea
exclusivamente el abogado quien esté en condiciones de efectuar la revelacion. En este
caso, el abogado debiera tener derecho a exigir, en forma previa a la revelacion, el
correspondiente consentimiento e instruccion del cliente, a su satisfaccion.

El consentimiento expreso del cliente debe entenderse restrictivamente. Lo
anterior aplica tanto al contenido de la informacion cuya divulgacion ha sido consentida
como a la calidad, los medios o forma de la divulgacion y a las personas respecto de

20 SCC-EW, Rule 4.04 Exception to duty not to put confidentiality at risk by acting with clients * consent ntimero (1)
sefiala “You may act, or continue to act, in the circumstances otherwise prohibited by 4.03 above with the informed
consent of both clients but only if: (a) the client for whom you act or are proposing to act knows that your firm, or a
member of your firm, holds, or might hold, material information (in circumstances described in 4.03) in relation to their
matter which you cannot disclose; (b) you have a reasonable belief that both clients understand the relevant issues after
these have been brought to their attention; (c) both clients have agreed to the conditions under which you will be acting or
continuing to act; and (d) it is reasonable in all the circumstances to do so”.

2L SCC-EW, Rule 4.04 Exception to duty not to put confidentiality at risk by acting with clients * consent ntimero (1)
sefiala “You may act, or continue to act, in the circumstances otherwise prohibited by 4.03 above with the informed
consent of both clients but only if: (a) the client for whom you act or are proposing to act knows that your firm, or a
member of your firm, holds, or might hold, material information (in circumstances described in 4.03) in relation to their
matter which you cannot disclose; (b) you have a reasonable belief that both clients understand the relevant issues after
these have been brought to their attention; (c) both clients have agreed to the conditions under which you will be acting or
continuing to act; and (d) it is reasonable in all the circumstances to do so”.

22 La idea de potencial razonable de poner en riesgo estd recogida en el SCC-EW. Rule 4.03 Duty not to put
confidentiality at risk by acting, letra (a).

B Ver MC-ABA, Canon 4 A Lawyer Should Preserve the Confidences and Secrets of a Client Ethical Consideration 4-
6, en que sostiene que por esta razéon un abogado no debiera vender su oficina como un ongoing business.

2 En este mismo sentido, ver Carrera Bascuiian, Helena, obra citada en pie de pagina N° 12, pagina 14,

N°19, pagina 148, N° 236 y pagina 106, N° 151.
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quienes se ha autorizado la revelacion. Asi, el consentimiento del cliente para que el
abogado divulgue que su propiedad tiene un vicio de nulidad no autoriza al abogado para
que divulgue otro vicio; ni el consentimiento para que comunique verbalmente tal vicio al
banco que se encuentra financiando una operacion inmobiliaria en la propiedad no
autoriza al abogado para que le haga llegar a ese banco copia autorizada de los
instrumentos publicos donde consta el vicio; ni tal consentimiento le permite al abogado
informar del vicio a otro banco o publicarlo en el diario o comunicarlo a sus amigos.

La carga de la prueba relativa a haber prestado el cliente su consentimiento expreso
corresponde al abogado y por lo tanto, en casos complejos, resulta recomendable que
obtenga tal consentimiento por escrito.

El consentimiento expreso debe ser informado. Esta exigencia adicional al abogado
y proteccion para el cliente se encuentra recogida, segun se dijo, en las regulaciones
comparadas” y en nuestra doctrina®, y se justifica en el caracter fiduciario de la relacion
entre el cliente y su abogado en virtud de la cual el primero deposita su confianza en el
segundo precisamente en materias generalmente vinculadas con divulgar o no informacién
confidencial y en la asimetria que normalmente existe entre el abogado y su cliente
respecto de esas mismas materias.

El abogado que es informado acerca del consentimiento de su cliente debe
cerciorarse de su efectividad en forma previa a la revelacion.

Regla 3.3

La regla 3.3 persigue que:

(a) el consentimiento presunto por regla general quede supeditado al principio de
la conveniencia de la revelacion para la mejor prestacion del servicio, o sea, al
consentimiento presunto tal como se define en la regla 3.3;

(b) Cabe destacar que en todas las hipotesis de consentimiento presunto, la
revelacion no es obligatoria solo autoriza; y

(c) Al igual que para el consentimiento expreso, el consentimiento presunto debe
interpretarse en forma restrictiva.

Finalmente, el consentimiento presunto, como se anticipd, se encuentra justificado
en (i) el caracter omnicomprensivo de la definicion de informacién confidencial que
proponemos en nuestra Regla 1.1 y 1.2 y (ii) que el desempefio de la encomienda
profesional del abogado generalmente se basa en el uso de informacién que queda
incluida en esa definicién.

Se entiende que existe consentimiento presunto del cliente: (i) cuando el abogado
revela informacion confidencial a otro abogado de su mismo estudio con el fin de agregar
valor a sus servicios profesionales; (ii) cuando el abogado revela informaciéon confidencial a
un abogado que no pertenece a su estudio con el fin de agregar valor a sus servicios
profesionales, en ambos casos, siempre que, en forma previa a la revelacion, confirme que
el abogado receptor recibird, por el solo hecho de la revelacién, la informacién con un
deber de confidencialidad equivalente al suyo o, en caso que la revelacion no haga surgir
automaticamente tal deber en el abogado receptor (por ejemplo, por no estar colegiado el
abogado receptor), siempre que tome las providencias razonables para que el abogado

% Regla 1.6 (a) de MR ABA; regla 27 del PCP; comentario 28 a seccién 3, paragrafo 2 del BORA
% Ver Novoa Monreal, Eduardo, en obra citada en pie de pagina N°12, pagina 97, N°28; y Carrera
Bascufian, Helena, en obra citada en pie de pagina N°12, pagina 107 N°152.
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receptor asuma una obligacion de confidencialidad respecto de la informacion revelada en
términos equivalentes a los suyos y, en general, tome las medidas razonables para evitar
que la informacion confidencial llegue a conocimiento de terceros; (iii) cuando el abogado
revela informacion confidencial a colaboradores no abogados de su estudio, con el fin de
agregar valor a sus servicios profesionales, siempre que, en forma previa a la revelacion,
confirme que el receptor recibira, por el solo hecho de la revelacion, la informacion con
un deber de confidencialidad equivalente, mutatis mutandis, al suyo o, en caso que la
revelacion no haga surgir automaticamente tal deber en el receptor (por ejemplo, por no
tratarse de informacién recibida por quien ejerce una profesion que requiere de titulo, en
razén de la misma), siempre que tome las providencias razonables para que el colaborador
asuma una obligacion de confidencialidad respecto de la informacién revelada y, en
general, tome las medidas razonables para evitar que la informacion confidencial llegue a
conocimiento de terceros.

Las reglas establecidas en los numerales (i) a (iii) del parrafo precedente no son
aplicables al abogado que ha recibido de su cliente expresa prohibicion de revelacion del
secreto a otras personas, incluidos sus socios, abogados asociados o colaboradores no
abogados de su estudio, o que las ha revelado mas alla de esas limitaciones.

Toda aquella informacion del cliente que no sea razonablemente conveniente
revelar para el desempeno de la encomienda profesional debe considerarse como no
amparada por el consentimiento presunto.

El abogado siempre requerira del consentimiento expreso del cliente para revelar
informacion sujeta de deber de confidencialidad a abogados o colaboradores de las que
tenga razones para temer que no mantendran la debida confidencialidad. Mas aun,
mientras menor sea la confianza en el mantenimiento de la confidencialidad por el
receptor de la informacion, mayor debera ser la necesidad de contar con sus servicios y
mas acuciosas deberdn ser las medidas que se adopten para evitar la divulgacion a
terceros.

Regla 4.1

La regla 4.1 establece un deber para el abogado de revelar la informacion
confidencial que evita la comisién o consumacién de crimenes que atenten contra la vida,
la salud, autonomia sexual o la libertad de las personas. Las fuentes de la regla 4.1 se
encuentran, parcialmente, en el Art. 12 CEP, parcialmente en la regla 1.6 (b) (1) MR-ABA
en su version originaria (1983), el comentario 13 a la regla 4.01 SCC-EW y el § 6068 (e)
(2) B&PC-Ca, y parcialmente en la regla IV-2 CPC-C y el Art. 34 PCP.

En estricto rigor, la regla no corresponde integramente a ninguna de sus fuentes.
Por una parte, la regla 4.1 es mas restringida que el Art. 12 CEP, ya que la primera limita
el &mbito del deber de revelar solo a los casos de evitacion de ciertas clases de crimenes. La
definicion asi restringida de esta categoria de casos es mdas estrecha también que la
compartida por la versién originaria (1983) de la regla modelo 1.6 de la MR- ABA, por la
regla californiana y por los comentarios a la regulacion de los solicitors de Inglaterra y Gales
en SCC-EW, que la extienden también a los simples delitos. Pero estas reglas son mas
flexibles que la regla 4.1, en la medida en que ellas facultan al abogado a revelar la
informacion, incluso respecto de los delitos mas graves, mientras que ésta ultima lo obliga
a hacerlo respecto de los crimenes. Finalmente, en los casos de la regulacion comparada en
que las reglas éticas obligan al abogado a revelar para evitar peligros para la vida o la salud
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de las personas (CPC-C, PCP), estos peligros no se encuentran restringidos a su
generacion mediante la comision de delitos.

El criterio que explica la redaccion de la regla 4.1 es compartido por las reglas 4.2
(i) y (ii). Las variables que la regulacion comparada considera para determinar el alcance de
la excepcion al deber de confidencialidad en razén de la proteccion de los intereses de
terceros son basicamente dos: (a) la especificacion o no del interés puesto en peligro (vida,
integridad corporal) y (b) la especificacion o no del origen de ese peligro (acciones
delictivas). Cada uno de esos criterios, considerado por separado y sin especificacion
permite justificar una regla facultativa para el abogado; a esa idea responden las reglas 4.2
(i) y (ii) de la propuesta. En cambio, la reunién de ambos criterios especificados permite
identificar el nucleo mas duro de esta excepcion. Ese nucleo define el ambito del deber
ético de revelar en la propuesta, consagrado en la regla 4.1.

La regla utiliza la formula “comision o consumacion” para referirse al hecho cuya
evitacion justifica la revelacion. Con esa expresion se incluye tanto la evitacion de la
ejecucion o no ejecucion de una accion constitutiva de crimen (“comision” en un sentido
amplio, inclusivo de la omision), como la evitacion del resultado que concreta el peligro
generado por la ejecucion o no ejecucion de esa accion constitutiva de crimen
(“consumacién”).

La regla utiliza la formula “atenta contra la vida, la salud, la autonomia sexual o la
libertad de las personas”. Con esa expresién se incluye tanto a los delitos de lesion como
de peligro concreto (en sentido estricto y amplio, comprensivo este tltimo de los delitos de
peligro para personas indeterminadas) contra esos bienes juridicos, ya sea que esa
consideracion aparezca como principal o secundaria en su tratamiento sistematico por el
legislador. La expresion “autonomia sexual de las personas” debe entenderse en el sentido
de los delitos de significacion sexual constitutivos de abuso de una persona por parte de
otra, incluyendo los actos sexuales realizados con menores de catorce afios aun con su
consentimiento.

Regla 4.2

La regla 4.2 contiene el catilogo de casos en que el abogado se encuentra facultado
para revelar informaciéon confidencial. Los primeros dos supuestos corresponden a casos
de evitacion de perjuicio de intereses de personas o colectivos (i), (ii). Los dos supuestos
que siguen corresponden a casos en que la revelacion es funcional a la realizacion de un
interés del abogado (iii), (iv). Los dos ultimos supuestos son reglas de remisién: una
clarifica la relacion entre las reglas de la ética profesional y las reglas legales (v) y la otra
clarifica la funcién de las demas reglas éticas que autoricen la revelacion de informacion
confidencial (vi).

Regla 4.2 (i)

La regla 4.2 (i) faculta al abogado a revelar informacion confidencial que evita un
peligro para la vida o para la salud de una o mas personas. Esta regla corresponde a la regla
1.6 (a) MR-ABA en su version actualmente vigente. La diferencia con el deber de revelar se
encuentra en que en este caso el peligro para terceros no proviene de acciones
constitutivas de crimen o simple delito. La practica judicial comparada ofrece casos de esta
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indole®. Pero el ambito practicamente relevante de la regla se encuentra en los casos en
que el cliente es una organizacion de personas en cuyo giro se crean riesgos colectivos para
la vida o la salud de las personas que no se encuentran tipificados como delitos por el
derecho aplicable. En casos de esta indole, donde incluso la calificacion de ese peligro
como cubierto o no por una norma de riesgo permitido puede ser incierta, la ética
profesional debe conceder un rol principal al discernimiento del abogado.

Regla 4.2 (ii)

La regla 4.2 (ii) faculta al abogado a revelar informacion confidencial que evita la
comision o consumacion de un crimen que no pone en peligro ni atenta contra la vida, la
salud o la libertad de las personas o de un simple delito que atenta contra esos bienes
juridicos. Sus fuentes se encuentran, parcialmente, en el Art. 12 CEP, la regla disciplinaria
4.101 (C) (3) MC-ABA, la regla 1.6 (b) 1 MR-ABA en su versién originaria (1983), el
comentario 13 a la regla 4.01 SCC-EW, el § 6068 (e) (2) B&PC-Ca y el articulo 33 (vi)
PCP. A diferencia del CEP, y siguiendo la regulacion angloamericana y el proyecto
peruano, la regla 4.2 (ii) solo faculta al abogado a revelar la informacion en estos casos.
Discrepando de sus tres fuentes, la regla restringe la autorizacion a los casos mas graves de
comportamientos delictivos no recogidos en la regla 4.1: (a) los simples delitos que atentan
contra bienes juridicos personalisimos, y (b) los crimenes.

La razon de esta discrepancia se encuentra en que la propuesta no extiende los
criterios que definen la autorizacién al abogado para declarar en juicio recogidos en la
regla 5.3 (i), que mas adelante se comenta, a esta autorizacién al abogado para revelar
informacion por propia decision. Esta anticipacion de la autorizaciéon para declarar en un
juicio a un contexto previo con finalidades preventivas no es concluyente. Del hecho que
la comunicacion de la intencion de cometer un acto delictivo no cuente como confidencia
protegida respecto de la obligacion legal de declarar -en el sentido del Art. 12 CEP- no se
deduce que tampoco deba contar como confidencia protegida frente a la libertad de
expresion del abogado. Dicho de otro modo, que el abogado deba revelar informacion
confidencial para colaborar con el esclarecimiento de la verdad en un juicio respecto de un
hecho pasado constitutivo de delito no implica que el abogado deba o pueda revelar esa
informacion anticipadamente para prevenir la comision de ese hecho.

La atribucion al abogado de un rol preventivo -el de guardian de los actos de sus
clientes- no es una mera consecuencia de su eventual rol posterior como testigo, sino una
decision de la ética profesional que requiere un fundamento distinto. Ese fundamento se
encuentra, primariamente, en la afirmacion de una responsabilidad profesional del
abogado en la evitacion de graves peligros para las personas. Las reglas 4.1 y 4.2 (i)
responden a dicho fundamento, como asimismo la parte de la regla 4.2 (ii) que se refiere a
los simples delitos contra bienes juridicos personalisimos. Mas alld de ese ambito solo
puede justificarse la atribucion al abogado de un rol preventivo respecto de hechos ilicitos
que sean portadores de una gravedad comparable, a pesar de que los bienes juridicos
afectados no sean de igual jerarquia. El unico criterio operativo para reconocer esa
gravedad es la valoracion del legislador expresada en la magnitud de la pena. Por eso la

2T El caso central norteamericano es Spaulding v. Zimmerman, 263 MN 346 (1962), en el que el médico
contratado por la compania de seguros en un caso de accidente automovilistico detecté en la victima un
aneurisma en la aorta, verosimilmente atribuible al accidente como resultado, que dejado sin tratamiento
médico ponia a la victima en una situacion de peligro para su vida.
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regla 4.2 (ii) autoriza también al abogado para revelar informacion con el fin de evitar la
comision de crimenes.

Regla 4.2 (iii)

La regla 4.2 (iii) reproduce la regla 1.6 (b) (4) MR-ABA. Su finalidad es desinhibir
la busqueda de consejo ético por parte del abogado. Como resguardo al cliente, la
propuesta exige en todo caso al abogado hacer la revelacion bajo confidencialidad, en el
sentido de la regla 1.2.

Regla 4.2 (iv)

La regla 4.2 (iv) cubre las situaciones de revelacién de informacién confidencial en
interés del abogado. Sus fuentes se encuentran en el articulo 12 CEP, la regla 1.6 (b) (5)
MR-ABA, la regla disciplinaria 4.01 (C) (4) MC-ABA, los §§ 64, 65 RLGL-ALI, la regla 4
del capitulo 4 CPC-C, el comentario 19 a la regla 4.01 SCCEW, el § 2 (3) BORA y el
articulo 33 (iv) y (v) PCP.

En la regulacion comparada los casos previstos por esta autorizacién de la ética
profesional son basicamente tres: (a) revelacion necesaria para el cobro de honorarios, (b)
revelacion necesaria para la defensa frente a imputaciones del cliente y (c) revelacién
necesaria para la defensa frente a imputaciones de terceros. La autorizacién al abogado
para revelar informacion en su defensa frente a imputaciones del cliente es facil de
justificar, dado que es el propio cliente quien origina la necesidad de esa revelacion con su
imputacion o acusacion. Los otros dos casos de autorizacién son mds problematicos.

Siguiendo la regulacién comparada, la regla 4.2 (iv) faculta al abogado a revelar
informacion confidencial del cliente para defenderse de las imputaciones o acusaciones
formuladas en su contra por cualquier tercero y no sélo de otro abogado, como
actualmente lo hace el Art. 12 CEP. La propuesta no advierte la razén de la actual
restricciéon. Ciertamente, la revelacion solo procede cuando la imputacion o acusacion se
refiere a hechos en los que el cliente tuvo participacion. Asi lo expresa la propia regla 4.2
(iv). Ademss, es evidente que la revelacion debe ser estrictamente necesaria para la
defensa, y que si la imputacion o acusacion no es atribuible al cliente el abogado debe una
consideracion particular a sus intereses. Asi lo dispone la regla 4.4. Satisfaciéndose todas
estas condiciones, la revelacion se encuentra justificada incluso frente a terceros.

Siguiendo también la regulacion comparada, la nueva regulacion de la ética
profesional debe facultar al abogado para revelar informacion confidencial del cliente
cuando ello sea necesario para cobrar sus honorarios. Aqui pareciera encontrarse una
discrepancia significativa con el Art. 12 CEP, que no contempla una autorizacion para
estos efectos. El Colegio de Abogados ha considerado, ademds, que esa revelacion en
juicio de honorarios es constitutiva de infraccion a la ética profesional®®. Sin embargo, la
discrepancia es mds bien aparente. La necesidad de esta regla deriva de la ampliacion del
dmbito cubierto por el deber de confidencialidad conforme a la regla 1.1. Lo que
conforme al Colegio de Abogados no se encuentra autorizado por el CEP es la revelacion
de “hechos confidenciales” comunicados por el cliente, es decir, el ambito restrictivamente
protegido por el secreto profesional. Dado que conforme a esta propuesta el deber de
confidencialidad abarca toda informacion relativa al cliente, es obvio que una accién de

2 Fanny Pardo Valencia, op. cit., p. 78.
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cobro de honorarios necesariamente requiere un cierto margen de revelacion de esa
informacion.

No obstante lo anterior, esta propuesta no contempla en el catidlogo de
autorizaciones de la regla 4.2 una norma que cubra expresamente este caso. La razon de
ello se encuentra en la conveniencia de que esta autorizacion sea otorgada en el contexto
de una regulacion detallada del procedimiento de cobro de honorarios por parte del
abogado. A juicio de los redactores de esta propuesta ese contexto corresponde a la
definicion de los deberes fiduciarios del abogado. La disposicion aplicable a este supuesto
en el contexto de la regulacion del deber de confidencialidad es la clausula de remision de

la regla 4.2 (vi).

Reglas 4.2 (v) y (vi)

Las reglas 4.2 (v) y (vi) son primordialmente clausulas de remisién. Su presencia es
usual en la regulacion comparada: regla 1.6 (b) (6) MR-ABA, regla disciplinaria 4.01 (C)
(2) MC-ABA, regla 1 del capitulo 4 CPC-C, comentarios 10y 16 a la regla 4.01 SCC-EW,
§ 2 (3) BORA. En tanto clausulas de remision, su funcion es clarificar la relacion existente
entre el deber de confidencialidad y los deberes o facultades de revelar la informacion
establecidos por otras reglas, en el sentido de que éstas ultimas prevalecen en su caracter
de lex specialis.

Ademais de lo anterior, la redaccion de las reglas 4.2 (v) y (vi) les atribuye una
funcién restrictiva. La regla 4.2 (v) clarifica que el abogado debe dar cumplimiento a lo
dispuesto por las reglas 5.1 y 5.2 cuando revela informacion exigida o autorizada por
normas legales. La regla 4.2 (vi) exige que las demds excepciones éticas al deber de
confidencialidad sean explicitas, excluyendo asi en principio la construccion de
excepciones por el intérprete.

En un voto minoritario, el miembro del Grupo abogado Alvaro Anriquez
considera que la regla 4.2 (v) debiera imponer al abogado que se encuentre en la situacion
descrita en ella el deber de revelar la informacién confidencial requerida por la autoridad
con facultades adjudicatorias y no solamente autorizar a ese abogado a efectuar esa
revelacion. Lo anterior, por considerar que el abogado se debe en ultima instancia al
Derecho y considerar también que la regla de adjudicacion final que faculta a la autoridad
que requiere la informacion forma parte del Derecho. Lo anterior es, por supuesto, sin
perjuicio del deber del abogado de cumplir con los mandatos de optimizacién e
invocacion prescritos en las reglas 5.1, 5.2 y 5.4 (en su caso). En sintesis, la propuesta del
voto minoritario es que el contenido de 4.2 (v) sea una segunda frase de 4.1, antecedido
por el texto “El abogado también debe revelar informacién confidencial...”

Regla 4.3

Tal como se advirtio con ocasion de la fundamentacion particular de la regla 4.1, la
orientacién dominante en la regulacion comparada es hacer de la revelacion que evita el
dafio a terceras personas una facultad pero no un deber del abogado. La razon de ello
radica en la gran variedad de circunstancias en las que puede encontrarse el abogado en
relacion con su cliente, cuya adecuada ponderacién requiere dejar un margen considerable
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de decision a cargo del juicio del propio abogado®. De esas circunstancias, la mas
importante es sin duda el posible perjuicio que le revelacién del abogado puede acarrear a
la defensa penal del cliente. En este caso, el deber de confidencialidad del abogado se
encuentra vinculado al derecho fundamental del cliente a no autoinculparse, consagrado
en los tratados internacionales (Art. 8 (g) CADH, Art. 14 (g) PIDCP) y reconocido
también por la legislacion chilena (Art. 305 del CPP). La regla 4.3 tiene por finalidad
cubrir este caso.

Para tal efecto la regla 4.3 establece como deber del abogado adoptar las medidas
que se encuentren a su alcance para evitar ese perjuicio antes de efectuar la revelacion.
Cuales puedan ser esas medidas no es algo que quepa decidir a la ética profesional, sino a
la legislacién procesal penal, la jurisprudencia y la practica forense. Esta es una materia
que dependerd, entre otras, del desarrollo futuro del ambito posible de los acuerdos entre
la defensa y el ministerio publico, asi como del reconocimiento judicial de inmunidades
en virtud de declaraciones constitucionalmente protegidas.

Con todo, la ética profesional debe ponerse en el caso de que el derecho vigente
no prevea medidas que eviten el perjuicio al cliente. La respuesta que la regla 4.3 da en esa
situacién es que el deber de revelar establecido en la regla 4.1 deviene en simple facultad
de hacerlo. Es decir, siguiendo la orientacién dominante de la regulacién comparada deja
a cargo del discernimiento del abogado la decision del problema.

Finalmente, la regla 4.3 se pone en el caso de que el abogado que ha recibido la
informacion confidencial no sea el abogado encargado de la defensa penal del cliente.
Dado que este ultimo es el abogado que se encuentra en mejor posicion para adoptar las
medidas antedichas, la regla dispone como deber del primero revelar la informacion al
abogado defensor.

Regla 4.4

La regla 4.4 establece tres estandares restrictivos del ambito justificado de la
revelacion de informacion confidencial. Esta regla corresponde en general a las exigencias
del Art. 12 CEP, en el sentido de que la revelacion debe “mirar directamente” a la defensa
del abogado y que debe ser “necesaria” para le evitacion del hecho. En cuanto a la
exigencia de necesidad, la restriccion se encuentra extendida en la regulacion comparada:
comentario 14 a la regla 1.6 (b) MR-ABA, §§ 64, 65 y 66 (2) RLGL-ALI, regla 2 del
capitulo 4 CPC-C, comentario 13 a la regla 4.01 SCC-EW, § 2 (3) BORA, articulo 33 (iii),
(iv) y (v) PCP.

El primer estindar establecido por la regla es el de necesidad, prohibiendo el
exceso especificamente en relacion el posible contenido de la revelacion. No se trata de un
estandar de necesidad comparativa entre la revelacion y otros medios disponibles, sino de
un estandar interno referido al margen de informacion cuya revelacion se encuentra
justificada por la ética profesional. En tanto estandar de necesidad, se entiende que
incluye implicitamente una exigencia de idoneidad: sélo se encuentra autorizada la
revelacion de informacién que por su sentido y contexto puede ser funcional al logro del
fin que la justifica.

El segundo estdindar impone una exigencia estricta de subsidiariedad, propia de la
institucion del estado de necesidad justificante (Art. 10 Ne 7 circ. 22 CP). Disponiendo de

¥ El caso extremo de esta orientacion se encuentra en el Art. 5° 8 CD-E, que deja “los casos excepcionales de
suma gravedad” en una total indeterminacion normativa desde el punto de vista de la ética profesional del
abogado.
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medios menos perjudiciales para el cliente para el logro del fin en cuestion, el abogado
debe preferirlos. Esta exigencia asume que por regla general el abogado no se encontrara
respecto de su cliente en el caso extremo de legitima defensa propia o de terceros; en tal
caso extremo, la exigencia debe interpretarse en el sentido de que la revelacion sea un
medio racionalmente necesario (Art. 10 Ne 4 circ. 22 CP).

El tercer y ultimo estindar es aplicable a los casos en que no es atribuible al cliente
el peligro que el abogado intenta evitar con la revelacién o las imputaciones de las que se
defiende con ella. En estos casos la revelacion de informacion confidencial debida al
cliente hace de éste un tercero ajeno al peligro que se evita sin embargo con sacrificio de
sus intereses. Para estos casos se requiere un estindar mas estricto que el de la necesidad,
como es el de la ponderacién de intereses, que sélo justifica la revelacion cuando ésta
representa un mal menor que el evitado con ella (preponderancia del bien de proteccién
sobre el bien de afectacion). En el juicio de ponderacion del abogado deberian valer los
siguientes criterios generales:

(i) la comision o consumacién de un crimen contra bienes juridicos
personalisimos es siempre un mal mayor que la revelacion de la informacion confidencial,
en el sentido de la regla 4.1;

(ii) un serio peligro de muerte o grave dafo corporal para una o mas personas es
por regla general un mal mayor que la revelacién de la informacion confidencial, para la
aplicacién de la regla 4.2 (i);

(iii)  la comision o consumacién de otra clase de crimenes o de simples delitos
contra bienes juridicos personalisimos es por regla general un mal mayor que la revelacion
de la informacion confidencial, para la aplicaciéon de la regla 4.2 (ii);

(iv)  una condena a una pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo y la
imposicion de una sancion que implique al abogado privacion del ejercicio de su
profesion es siempre un mal mayor que la revelacion de la informacién confidencial, para
la aplicacion de la regla 4.2 (iv);

) otra clase de pena o sancion es, por regla general, un mal mayor que la
revelacion de la informacion confidencial, para la aplicacion de la regla 4.2 (iv).

Regla 4.5

En la regulacién comparada no es inusual encontrar una directriz para el abogado
en el sentido de usar preferentemente medios disuasivos dirigidos al cliente antes de
revelar la informacion confidencial (comentario 14 a la regla 1.6 (b) MR-ABA, articulo 33
(vi) PCP). La propuesta entiende que esa directriz se encuentra suficientemente afirmada
en las exigencias establecidas en la regla 4.4. La regla 4.5 cumple otra funcién en relaciéon
con el uso de la advertencia de revelacion como medida disuasiva dirigida al cliente.

Esta regla restringe la legitimidad de su uso mediante una exigencia de estricta
conexién con el fin legitimamente perseguible mediante la revelacion. Las advertencias de
revelaciones que por si mismas no serian medios racionalmente necesarios para la
evitacion del hecho o el desempefio satisfactorio de la defensa frente a imputaciones, lejos
de representar el uso de un medio menos lesivo que la revelacion, constituyen un caso de
coaccién mediante amenazas inadmisible para la ética profesional.
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Regla 4.6

La regla 4.6 se inspira en el articulo 32 PCP. Ella autoriza al abogado a tematizar
publicamente o al menos de manera no confidencial en el sentido de la regla 1.2 casos en
los cuales haya intervenido profesionalmente. Las exigencias que el abogado debe cumplir
para que su exposicion no infrinja la ética profesional son de dos 6rdenes. Por una parte,
su exposicion debe justificarse en la persecucion de un interés preponderante vinculado al
desarrollo de la profesion o de las disciplinas juridicas interesadas en el caso. Por otra
parte, debe cuidar de que la tematizacion de los hechos sea efectuada de modo lo
suficientemente abstracto como para evitar la identificacion del caso concreto y en
particular del cliente involucrado.

Regla 5.1

La premisa de las reglas 5.1 y 5.2 se encuentra en la regla 4.2 (v): el abogado que es
destinatario de un deber legal de informar o declarar se encuentra autorizado por la ética
profesional para cumplir con ese deber. Ello, siempre que en el cumplimiento de ese deber
el abogado observe el cuidado debido a la confidencialidad del cliente. La regla 5.1
establece el primero de los dos deberes basicos que definen ese cuidado. Se trata de un
mandato de optimizacion: si es posible cumplir con el deber sin poner en peligro la
confidencialidad debida al cliente el abogado debe optar por ese modo de cumplimiento.
Si ello no es posible, se esta en la situacion cubierta por la regla 5.2.

La exigibilidad de los deberes impuestos por las reglas 5.1 y 5.2 se intensifica
mientras mayor sea la relevancia atribuible a la revelacion requerida por la ley o la
autoridad desde el punto de vista del ejercicio de la profesiéon, la proteccion de los
derechos del cliente como parte en algun procedimiento ante un tribunal u otra autoridad
con competencia para adjudicar y el correcto funcionamiento de la administracion de
justicia.

En la regulacion comparada es usual encontrar una exigencia de estricta necesidad
de la revelacion efectuada por el abogado en cumplimiento de un deber legal o judicial de
informar o declarar: comentario 14 a regla 1.6 MR-ABA, comentario 11 a la regla 1 del
capitulo 4 CPC-C, comentario 10 a la regla 4.01 SCC-EW. Esa exigencia ya se encuentra
formulada por la regla 4.4, aplicable a estos casos en virtud de la regla 4.2 (v). No hay
necesidad de reproducirla en este contexto.

Regla 5.2.

Siguiendo la terminologia del Art. 10 CEP, la regla 5.2 denomina al deber que
establece como “deber de guardar el secreto profesional”. Su contenido es sin embargo
precisado de un modo diverso. El Art. 10 CEP impone al abogado citado a declarar como
testigo el deber ético de negarse a declarar si con ello violaria el secreto profesional o se
expondria a hacerlo. Esta regla solo tiene sentido si se asume que el margen del deber ético
de confidencialidad es idéntico al margen del privilegio o exencion legal. Cuando, por el
contrario, la ética profesional adopta un punto de vista autdbnomo para afirmar un deber
amplio de confidencialidad, el deber ético al enfrentar un requerimiento de la autoridad
solo puede consistir en invocar las reglas legales que lo eximan de ello. Por eso, en el
contexto de las reglas que se propone, el deber de guardar el secreto profesional
corresponde a un mandato de invocacion de la exencion que la legislacion ofrezca al
abogado en razon de su condicion profesional. Esa es la definicion dominante en la
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regulacion comparada: comentario 13 a la regla 1.6 MR-ABA, §§ 63 y 86 (1) (b) RLGL-
ALI comentario 11 a la regla 1 del capitulo 4 CPC-C, comentarios 10-12 a la regla 4.01
SCC-EW.

El cumplimiento satisfactorio del deber de invocacion de la exencion legal
comprende varias exigencias, expresadas con cierto detalle en la regla 5.2. Con esta
enumeracion no se entiende agotado el posible contenido del deber de guardar el secreto
profesional; su funcion consiste en orientar con mayor precision al abogado acerca del
alcance del deber.

(i) La regla 5.24i) establece un deber de interpretacion de la legislacion
favorable al secreto profesional. Esto exige interpretar extensivamente los términos que
consagran la exencion legal. Se trata de una regla de interpretacion que debe aplicarse en
conjunto con los demas canones de interpretacion reconocidos por el derecho. El abogado
no estd obligado por la ética a defender una interpretacion que no sea plausible conforme
a todas las reglas de interpretacion aplicables.

(ii) La regla 5.2-(ii) establece una prerrogativa de calificacion de los hechos para
el abogado. Esta regla se encuentra actualmente establecida por el Art. 10 CEP: “debe el
letrado (...) con toda independencia de criterio, negarse a contestar las preguntas que lo
lleven a violar el secreto profesional o lo expongan a ello”. Como es obvio, la premisa de
esta regla consiste en que no haya controversia acerca de la exencion legal en abstracto, es
decir, acerca del alcance de la norma legal que la consagra, sino exclusivamente acerca de
la subsuncion del caso concreto en el supuesto de hecho previsto por esa norma. La razon
de otorgar al abogado una prerrogativa de calificacion de su situacién se encuentra en
evitar que con ocasion de la justificacion de esa calificacion tenga que revelar el secreto
profesional. Asi lo expresa la regla en cuestion.

(iii)  La regla 5.2-(iii) reitera lo indicado en la regla 3.2, conforme a la cual el
abogado informado por terceros de haber sido liberado por su cliente del deber de
confidencialidad debe cerciorarse de ese hecho previo a revelar la informacién. Se trata de
una reiteracién justificada porque, en este contexto, la satisfaccion de ese deber exige
solicitar a la autoridad la realizacion de las actuaciones necesarias a tal efecto. La regla
aclara que sin dar cumplimiento al deber de cerciorarse, el abogado sigue bajo
confidencialidad desde el punto de vista de la ética profesional.

(iv)  Finalmente, la regla 5.2-(iv) dispone que el abogado debe realizar las
actuaciones que se encuentren a su alcance para impugnar las decisiones de la autoridad
que le ordenan declarar cuando la ley lo exime de ello. La ética profesional no exige al
abogado usar todos los medios procesales de impugnacion imaginables. La expresion “que
estén a su alcance” contextualiza la exigencia, haciéndola dependiente del marco
procedimental en que se encuentre el abogado y principalmente del ambito de servicios
profesionales abarcados por su contrato con el cliente. En caso que existan instancias de
impugnacion tendientes a guardar el secreto profesional que no estén comprendidas en los
servicios para las cuales el abogado fue contratado, éste tiene el deber de informar al
cliente de su existencia. Este deber sera tratado a proposito del deber de informacion al
cliente.

Como consecuencia extrema de este deber de guardar el secreto profesional,
durante la redaccion de esta propuesta se discutio la procedencia de incluir una regla que
declarara éticamente irreprochable la desobediencia a la autoridad en que incurre el
abogado que se niega a informar o a declarar en cumplimiento de su deber de guardar el
secreto profesional. La negativa del abogado deberia en todo caso encontrarse fundada en
el derecho aplicable al caso. No bastaria, por lo tanto, con que el abogado invocara el
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deber de confidencialidad que le impone la regla 1.1. El abogado tendria que alegar
plausiblemente que la legislacion aplicable al caso lo exime del deber de informar o
declarar. En otras palabras, la regla supondria un desacuerdo entre el abogado y la
autoridad relativo a la institucion legal del secreto profesional.

La inclusion de esta regla no suscitd consenso entre los redactores de esta
propuesta. Por una parte, se la rechazd categoéricamente por considerar inadmisible una
exhortacion de la ética profesional del abogado a desconocer la competencia de los
tribunales como autoridad final de adjudicacion dentro del sistema juridico. La opinion
contraria discrepd de la atribucion de ese sentido a la regla en cuestiéon. Conforme a su
punto de vista, la regla no pretende ofrecer una causa de justificacion al abogado que
incurre en desobediencia a la autoridad ni exhortarlo en tal sentido, sino simplemente
afirmar que la defensa por el abogado del secreto profesional aun bajo el riesgo de ser
calificada como un acto ilicito y sufrir las consecuencias juridicas perjudiciales que esa
calificacion acarrea, no es merecedora de reproche ético cuando se encuentra
plausiblemente fundada en la ley.

En definitiva, la propuesta desistio6 de incluir una regla de desobediencia en
consideracion a la eventual adopcion del trabajo de regulacidon efectuado por el Colegio de
Abogados por un futuro codigo de ética para todos los abogados del pais, validado por un
decreto supremo. La regla de desobediencia tiene sentido como declaracion de solidaridad
de una corporacion profesional con aquel de sus miembros que se encuentra ante un
dilema moral. Pero no parece aceptable que una norma autorizada por un poder del
Estado solidarice con un profesional que infringe la orden de un tribunal.

Regla 5.3

La regla 5.3 establece respecto de dos casos una autorizacion ética para el abogado
citado a declarar como testigo, calificando como éticamente justificada la revelacion de
informacion confidencial. Esta es la regla de la propuesta que ha generado mas
controversia entre sus redactores. Para exponerla del modo mas claro posible, el
comentario a esta regla se dividira en las siguientes secciones: (a) consideraciones
generales, (b) consideraciones relativas a la regla 5.3 (i), (c) consideraciones relativas a la
regla 5.3 (ii), (d) propuestas alternativas de regulacion.

(a) En general. En principio, es claro que la inclusion de la regla 5.3 resulta
inconsistente con el planteamiento general de la propuesta. Si la tesis bdsica consiste en
renunciar a la pretension de determinar desde la regulacion de la ética profesional el
dmbito protegido por la institucion legal del secreto profesional, resulta inconsistente que
con esta regla se pretenda determinar parcialmente el ambito no protegido por esa
institucion. Asi planteada, la inconsistencia es indesmentible.

No obstante, en defensa de la regla, cabe sefalar en primer lugar que la
formulacion de la regla 5.3 en ninglin caso afirma una pretension de producir efectos
normativos en el nivel de referencia legal. La regla solo declara éticamente autorizados dos
casos de revelaciéon efectuada por el abogado declarando como testigo. Cudles sean las
consecuencias legales atribuibles a esa declaracion eso es algo que la regulacion de la ética
profesional no se encuentra en condiciones de definir. La regla tampoco exige al abogado
efectuar esa declaracion. Simplemente lo exime de responsabilidad por un eventual cargo
por infraccion a la ética profesional. La decision que adopte el abogado en esa situacién
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queda por lo tanto entregada a su discernimiento acerca del derecho aplicable, sin que su
caso se encuentre cubierto por las reglas 5.1y 5.2.

En contra de la inclusion de la regla, cabe sefalar que la observacién anterior salva
el problema de la inconsistencia, pero puede razonablemente sostenerse que a costa de
generar un problema mds grave: se trataria de una regla ética que desorienta al abogado en
relacion con la legislacion: lo exime de responsabilidad ética pero pareciera no proveerlo
de una razon que le permita justificar su revelacion frente a una imputacion de
responsabilidad civil o penal por violacién de secreto profesional. No obstante, en defensa
de la regla, esta objecion puede ser razonablemente refutada tomando en consideracion
que el fundamento de la regla no es ajeno a los fundamentos de la institucion legal del
secreto profesional, por lo que siempre estd abierta al abogado la posibilidad de interpretar
la legislacion en un sentido congruente con la regla, ya sea para configurar una causa de
justificacién o para restringir el alcance de la exencion al deber de declarar como testigo.
En el caso de la regla 5.3-(i) se trata de una consideracion de falta de merecimiento de
proteccion por abuso del cliente y en el caso 5.3<ii) se trata de una consideraciéon de
ponderacion.

Con todo, no puede negarse el caracter anomalo de la regla en el contexto de la
propuesta. La razéon que justifica esta anomalia, como se expuso en la fundamentacion del
parrafo 5, radica en el aprovechamiento de esta oportunidad para efectuar una
contribucion al desarrollo de un tratamiento mas diferenciado de la institucion del secreto
profesional en la cultura juridica chilena. Si se considerara que ese es un proposito ajeno a
los fines de una propuesta de regulacion de la ética profesional del abogado, esta regla
deberia ser eliminada.

Las dos situaciones comprendidas por la regla 5.3 han sido definidas por la
propuesta tomando en consideracién la discusion acerca de las excepciones reconocidas en
el derecho angloamericano al privilegio abogado-cliente. La primera de ellas corresponde a
una reconocida excepcion a ese privilegio, que no es del todo ajena a la actual regulacion
de la ética profesional chilena. La segunda no tiene un respaldo institucional equivalente,
pero es considerada por los redactores de esta propuesta como una excepcién al secreto
profesional incluso menos problemdtica que la anterior.

Las reglas 5.3 (i) y (ii) no agotan el campo de las excepciones reconocidas en el
derecho angloamericano al privilegio abogado-cliente. Las demas excepciones, sin
embargo, se basan en consideraciones acerca de la titularidad del privilegio, como el
principio de que entre cotitulares algunos no pueden invocarlo en perjuicio de otros, o el
principio de que el agente fiduciario no puede invocar en perjuicio del beneficiario el
secreto relativo a los servicios prestados a él por el abogado en relacion con la gestion del
negocio fiduciario. Estos principios, aplicables a la produccion de prueba entre los
sucesores legales del cliente fallecido o a disputas entre accionistas y encargados de la
direccion de una sociedad anénima, no responden primariamente a consideraciones
generales de ponderacion de intereses sino a las definiciones juridicas que son
constitutivas de la institucién del secreto profesional. Por tal razon, esta propuesta se
abstiene de introducir reglas de esta indole. Su desarrollo no puede efectuarse
razonablemente al margen del derecho procesal y de las ramas del derecho sustantivo
involucradas.

(b) Regla 5.3 (i). El Art. 12 CEP declara que “cuando un cliente comunica a su
abogado la intencion de cometer un delito, tal confidencia no queda amparada por el
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secreto profesional”. De este principio, el mismo articulo deduce luego un deber para el
abogado de hacer las revelaciones necesarias para evitar ese delito. Pero el principio
produce su efecto institucional directo autorizando al abogado para revelar esa
informacion como testigo en juicio: “tal confidencia no queda amparada por el secreto
profesional”. Esta regla proviene del canon 37 de la ABA de 1928, que en esta parte es
tributario de la excepcion del crimen o fraude del cliente, largamente reconocida y
desarrollada por el derecho angloamericano™. Tal como se la encuentra actualmente
formulada en el Restament of the Law Governing Lawyers del American Law Institute (RLGL-
ALI), la excepcion comprende dos casos: (i) el caso en que la comunicacion del cliente
tiene lugar con ocasion de una consulta del cliente efectuada con el proposito,
posteriormente realizado, de obtener asistencia para cometer un crimen o fraude o auxiliar
a un tercero en su comision, (ii) el caso en que la comunicacién tiene lugar con ocasion
del uso por parte del cliente del consejo o de otros servicios del abogado para la comisiéon
o auxilio de un crimen o fraude, independientemente del propodsito del cliente al
momento de la consulta®.

La regla 5.3 (i) se refiere al segundo caso recién mencionado. Dado que el segundo
caso comprende al primero, y que la razén de la excepcion se encuentra en que el
privilegio del abogado sélo protege el uso conforme a derecho de la informacién que el
abogado provee al cliente, la regulacion del primer caso resulta redundante vy
eventualmente injustificada. El cliente que sin conocer el derecho revela de buena fe una
intencion que desde el punto de vista del derecho ha de calificarse como delictiva y
advertido de ello por el abogado desiste de usar sus servicios no se encuentra respecto de
ese abogado en la misma situacion del cliente que utiliza de mala fe la informacién
brindada por el abogado para planificar la comision del acto ilicito. Exponer al primer
cliente a una excepcién al deber de guardar el secreto afectaria la desinhibicion de la
relacion abogado-cliente que la institucion del secreto profesional pretende asegurar.
Otorgar al segundo cliente la misma proteccion afectaria la legitimidad de la institucién
del secreto profesional. Por otra parte, las excepciones al deber de confidencialidad
consagradas en casos semejantes por las reglas 4.1 y 4.2 (ii) se explican por razones
preventivas, que no son extensibles a consideraciones punitivas.

La expresion “crimen o fraude” es traduccion literal de la formula inglesa
respectiva (“crime or fraud”) pero entre nosotros no tiene el mismo significado en lo que
respecta al primer término y carece de sentido juridico preciso en lo que respecta al
segundo término. Por tal razon, asumiendo que los actos fraudulentos mas graves son
punibles, la regla 5.3 (i) usa las expresiones “comisién de un crimen o simple delito”. Con
ello precisa ademas el ambito objetivo actualmente cubierto por la regla del Art. 12 CEP,
en el sentido de excluir las faltas.

La regla 5.3 (i) extiende esta autorizaciéon ética mas alld del ambito de los hechos
punibles, incluyendo el caso del cliente que haya usado los servicios profesionales del
abogado para la realizacion de otros hechos ilicitos de gravedad comparable. Esta es otra
decisiéon extremadamente controvertida’. En principio, es indesmentible que cuando se
rebasa el umbral de la punibilidad se priva de relevancia la decision del legislador para la

*® Edna Selan Epstein, op. cit., I, p. 670 s.

1§82 (a) RLGL-ALI

32 Durante la elaboracion de la propuesta previa a su presentacion a la Comision de Etica, se discutio esta
extension, pero se la abandond, optindose por la formulacion restringida a crimenes y simples delitos. La
observacion del abogado Sebastian Castro, miembro de la Comisién, reabrio el debate, produciéndose una
disparidad de opiniones que no pudo resolverse por mayoria.



41

calificaciéon de la gravedad de la ilicitud y se pierde un criterio de delimitacion facilmente
aplicable sin que exista otro igualmente operativo que pueda sustituirlo. Ademas, una
consideracion de prudencia aconseja mantener un margen de coincidencia con la actual
regulacion ética, que solo se refiere a comportamientos delictivos (Art. 12 CEP). Todas
estas son razones de peso para excluir esta ampliacion. No obstante, en su favor cabe
sefialar, en primer lugar, que dada la tendencia del legislador chileno a prescindir de la
pena en la regulacion de importantes ambitos de la actividad economica (el derecho de la
competencia y el derecho del medio ambiente son casos paradigmadticos), es cuestionable
que la punibilidad represente hoy en dia el mejor criterio de valoracion de la gravedad del
ilicito desde el punto de la decision legislativa. Las razones que toma en consideracion el
legislador para declarar punible o administrativamente sancionable un comportamiento
no se reducen a la valoracion del mismo como mas o menos grave. Existe, sin duda, una
diferencia central asociada a la distincion entre la pena y las demds sanciones y que es de la
mayor importancia para la regla 5.3 (i): solo respecto de la primera existe un interés
publico de esclarecimiento expresado en el procedimiento de investigacion que es propio
del proceso penal. Ese es el interés que, unido al interés del abogado a evitar verse
asociado a un crimen o simple delito, justifica la exencion de responsabilidad ética para el
abogado que contribuye al esclarecimiento de los hechos. De aqui que la propuesta incluya
como criterio delimitador del ambito del derecho administrativo sancionador al que se
extiende esta exencion el que la ley no solo sancione el comportamiento sino que lo
“ordene investigar”. Esta expresion debe entenderse en el sentido de que la legislacion
haya configurado un procedimiento para el esclarecimiento del hecho tal que exista un
organo publico que tenga el deber de investigarlo, ya sea para sancionarlo o formular
cargos.

En contra de la regla 5.3 (i), incluso en su formulacion restringida a la revelacion
de antecedentes relacionados con la comisién de crimenes o simples delito, cabe formular
razones de peso. La objecion mas grave, sin duda, se encuentra en que el testimonio del
abogado es requerido en juicio precisamente para probar el hecho cuyo acaecimiento
justifica la autorizacién ética para prestar dicho testimonio. Tratindose de hechos
constitutivos de delito, lo anterior significa que el testimonio del abogado es requerido
cuando el cliente todavia se encuentra beneficiado con la presuncion de inocencia, pero el
abogado se entiende autorizado precisamente si asume que el cliente ha cometido el hecho
que se le imputa. No obstante, la dificultad se resuelve si se distingue el estaindar de
evidencia requerido por la regla ética para eximir de deber de confidencialidad al abogado
del estdindar de evidencia requerido por la ley para justificar la condena, siendo
obviamente menor el primero que el segundo. De aqui que la declaracion del abogado no
pueda contar como prueba indirecta de que el cliente ha cometido el hecho sobre el cual
recae la declaracion. En todo caso, vale la pena reiterar que el estandar de evidencia de la
regla ética exige razonabilidad, excluyéndose con eso conjeturas infundadas.

Aun salvandose la objecion anterior, cabe observar también en contra de la regla
5.3 (i) que su inclusion crea un riesgo de abuso por parte de los érganos investigadores y
de descrédito de la profesion de abogado por la delacion de los clientes. Sostienen los
miembros del Grupo que rechazan incluir esta regla que, en el supuesto de hecho de la
misma, el abogado se encuentra amparado por dos instituciones que lo eximen de
declarar, pues, si es considerado como tercero ajeno al hecho investigado esta cubierto por
el secreto profesional y si es considerado como participe dispone del derecho a no
autoinculparse. La inclusion de la regla sugeriria el reconocimiento de una situacion en
que no hay deber de guardar el secreto profesional ni derecho a no declarar en perjuicio
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propio, sino deber de declarar como testigo, dejando en consecuencia al abogado en
posicion de delator forzoso de su cliente. A favor de la regla, no obstante, cabe sefalar que
desde el punto de vista de las reglas de la ética profesional el riesgo de abuso queda
suficientemente neutralizado por la prerrogativa de calificacién reconocida por la regla 5.2-
(ii): el abogado no tiene por qué dar razones acerca de la consideracién de su situacién
como no comprendida, en lo que interesa aqui, por la regla 5.3 (i) si con ello revelaria el
secreto que debe guardar.

Por otra parte, la regla no convierte al abogado en delator de sus clientes sino
frente a requerimiento judicial y en casos justificados. En efecto, la exoneracion de
responsabilidad ética por cumplir un deber legal de declarar como testigo sin ampararse en
el secreto profesional procede sélo respecto de clientes que han abusado de sus servicios,
usiandolos para infringir las normas de comportamiento mds importantes de la
comunidad, esto es, de clientes cuyo interés no es merecedor del privilegio del secreto
profesional, atendidos los fundamentos de la propia institucién legal. Finalmente, la
ausencia de esta regla, lejos de beneficiar la posicion del abogado, aumenta el dilema al
que se enfrenta cuando se da el supuesto de la misma: o incrementa el riesgo de ser
imputado por coautoria o complicidad con su cliente y de asociar su nombre a una
situacién infraccional grave, si calla, o corre el riesgo de ser acusado por violacion de
secreto profesional, si revela. La regla ofrece al abogado una salida a ese dilema en el nivel
de la ética profesional, quedando a su cargo el reconocimiento de esta alternativa ética en
el nivel de la legislacién™. La regla sugiere, tal vez, un derrotero interpretativo razonable a
la autoridad adjudicatoria llamada a resolver la cuestion. En esta ultima posibilidad se
encuentra una justificacion adicional para su incorporacion.

(c) 5.3 (ii). La regla 5.3 (ii) se refiere a un caso completamente distinto, cual es la
revelacion postuma de informacion confidencial con la finalidad de evitar la condena de
un inocente. Conforme a la informacién tenida a la vista con ocasion de la redaccion de
esta propuesta, a diferencia de la regla anterior, no puede decirse de esta regla que
corresponda a una norma establecida como parte del derecho vigente en el ambito
angloamericano. No obstante, se trata de una regla cuyo reconocimiento es considerado
como justificado por un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia. Su defensa
mas conspicua se encuentra en el voto disidente de la juez O Connor en Swidler & Berlin
v. United States 524 U.S. 399, 411416 (1998), cuyos argumentos son compartidos por
esta propuesta:

“Concuerdo con que el cliente fallecido puede mantener un interés personal,
econdomico y de reputacion en la confidencialidad. Pero después de la muerte, ha
disminuido considerablemente el margen en que la revelacion pueda danar los intereses
del cliente y el riesgo de que el cliente pueda ser hecho criminalmente responsable ha
desaparecido por completo. (...) [L]os costos de reconocer un privilegio pdstumo absoluto
pueden resultar excesivamente altos. (...) Una injusticia extrema puede darse, por ejemplo,

3 No esta de mas resaltar la congruencia de esta reformulacion de la regla del Art. 12 CEP con el resto de las
reglas éticas relativas a la comision de hechos punibles por el cliente. En conjunto con el deber de honradez
(Art. 3o CEP), las reglas 4.1, 4.2 (ii) y 5.3 (i) definen éticamente la posicion del abogado respecto de los
crimenes y simples delitos cometidos por su cliente: el abogado (a) debe abstenerse de prestar servicios que
favorezcan su comision, (b) debe revelar la informacion que evita la comision o consumacion de crimenes
que atentan contra las personas, (c) puede revelarla para evitar la comisién o consumacion de otros
crimenes, o de simples delitos que atentan contra las personas, y (d) no infringe la ética profesional si
declarando como testigo revela la informacién confidencial del cliente que utilizo sus servicios para la
comisién de crimenes o simples delitos.
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alli donde un defensor penal busca la revelacion de la confesion del delito por un cliente
fallecido. (...) Desde mi punto de vista, el valor supremo que nuestro sistema de justicia
penal atribuye en la proteccion de un acusado inocente deberia prevalecer sobre el interés
de un cliente fallecido en preservar sus confidencias”.**

No estd de mas insistir en que la finalidad que justifica esta regla es exclusivamente
absolutoria: el fin preponderante que justifica le revelacion de informacion confidencial es

Unicamente la evitacion de la condena del inocente.

(d) Propuestas de regulacion. El caracter controvertido de la regla 5.3 impide ofrecer
una sola propuesta de regulacion. En términos de menores a mayores consecuencias
practicas para el ejercicio de la profesion, las propuestas alternativas pueden ordenarse del
siguiente modo:

. prescindir por completo de la regla en cuestion, por ser ajena al contexto de la
regulacion ética profesional del abogado;

. aprobar sélo la regla 5.3 (ii), en atenciéon a que no genera los problemas que
afectan a la otra regla;

. aprobar también la regla 5.3 (i), pero solo en su versiéon restringida a crimenes y
simples delitos;

. aprobar ambas reglas, en la version ofrecida en la propuesta.

Regla 5.4

La regla 5.4 cumple dos funciones. En primer lugar, extiende las reglas del parrafo
5 a los casos en que el abogado se encuentre sujeto a un deber legal o judicial de exhibir
soportes materiales que contienen informacién confidencial, o bien de manifestar o
entregar dichos soportes o de tolerar su registro o incautacién por la autoridad. En este
punto, la regla es una consecuencia de la regla 1.1 (i), que equipara el deber de abstenerse
de entregar, exhibir o facilitar esa informacion al deber de abstenerse de revelarla. En la
regulacion comparada su simil se encuentra en los comentarios 16 y 17 a la regla 4.01
SCC-EW. La segunda funcion de la regla 5.4 es extender este deber también a la
informacion confidencial elaborada por el abogado y que se encuentra en poder del
cliente. Naturalmente, la plena eficacia de la extension del secreto profesional a la
documentacién elaborada por el abogado (en el sentido de la doctrina del work product)
que se encuentra fuera de su esfera de custodia dependera en definitiva de su
reconocimiento por la jurisprudencia en virtud de una interpretacion de la legislacion. La
ética profesional simplemente exige al abogado instar por ese reconocimiento
institucional, conforme a la regla 5.2.

Regla 6

En el texto de la Propuesta Original, la regla 1.2 incluia (aunque no se limitaba a)
el deber de confidencialidad del abogado para con el abogado de otra parte, estableciendo
las condiciones de surgimiento de ese deber y, de un modo mas vago, su intensidad. Sus
fuentes se encontraban en el Art. 11 CEP y el Art. 5° N°2 CD-E.

La presente Propuesta Definitiva considera que el deber de confidencialidad que
puede tener un abogado para con el abogado de otra parte es de una intensidad atenuada

3 Citado segun el texto disponible en http://www.law.cornell.edu/supct/pdf/97-1192P.ZD.
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en comparacion con el deber de confidencialidad del abogado para con su cliente. Hemos
trasladado las reglas sobre deber de confidencialidad con el abogado de otra parte al final
de esta propuesta regulatoria precisamente para que el caricter omnicomprensivo del
deber de confidencialidad con el cliente y, en general, las altas exigencias impuestas a
quienes se encuentran afectos a ese deber, no sean, sin mas, aplicables al deber de
confidencialidad con el abogado de otra parte. Entre las razones que el Grupo tuvo a la
vista para considerar este ultimo deber como uno de menor rango y regularlo en
consecuencia, cabe destacar:

(a) El fundamento invocado para afirmar un deber general de confidencialidad no
es extensible a la relacion entre abogados que representan contrapartes: el abogado de una
parte no es un agente fiduciario del abogado de la contraparte.

(b) En la misma linea, es altamente dudoso que los principios subyacentes al deber
de confidencialidad para con el abogado de la contraparte tengan la fuerza suficiente para
justificar el caracter excepcionalisimo de las revelaciones no consentidas (paragrafos 4 y
5.3), los altos estdndares de comportamiento exigidos a los abogados que se enfrenten a un
requerimiento de autoridad competente para declarar o entregar informacién o
documentos (resto del pardgrafo 5) o la prevalencia del deber de confidencialidad por
sobre deberes fiduciarios a favor del cliente cuyo interés es contrapuesto al del cliente del
abogado que entrego la informacion bajo confidencialidad (pardgrafo 2).

(c) De existir un deber de confidencialidad de alta intensidad para con el abogado
de la contraria, nos encontrariamos con que la informacion cubierta por dicho deber seria
objeto de dos deberes de confidencialidad yuxtapuestos: uno, a favor del cliente, en virtud
de la regla omnicomprensiva de 1.1 y otro, a favor del abogado de la contraparte. Lo
anterior puede tener importancia en varios escenarios de revelaciéon no consentida que
pueden darse respecto del beneficiario de uno de los deberes de confidencialidad pero no
respecto del otro.

(d) Aceptar un deber de confidencialidad de alta intensidad para con el abogado de
la contraparte conlleva el surgimiento de un conflicto de interés que puede hacer
imposible que el abogado continue la representacion de su cliente.

(e) El tema no es pacifico en la regulacion comparada. Mientras para la regulacion
anglonorteamericana el abogado se debe exclusivamente a su cliente en cuanto a
confidencialidad, para algunas legislaciones de Europa continental es importante afirmar
la independencia del abogado incluso frente a su cliente, vinculando a confidencialidad
no solo a la relacion fiduciaria con éste sino a la integridad de la profesion.”

% Ver, por ejemplo, CD-E, articulo 5, nimeros 2 a 4; Maya Goldstein Bolocan (ed.), Professional Legal Ethics:
A Comparative Perspective, CCEELI Concept Papers Series, July 8th 2002, p. 35-36.



