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Resumen

La regla del silencio, como estrategia para conciliar las
exigencias en pugna que pesan sobre el abogado en el
proceso adversarial, debe ser corregida en dos sentidos.
Primero, es necesario advertir que el deber de veracidad
es sensible a los elementos de juicio que dan sustento a
lo que el abogado asevera o niega y al estdndar de prue-
ba que utiliza el proceso judicial. Segundo, los elementos
de juicio pertinentes para determinar si la exigencia de
veracidad ha sido o no satisfecha son aquellos de los que
dispone el abogado aun si estos son inadmisibles en el
proceso por la existencia de filtros no-epistémicos. La re-
gla revisada impone un deber débil de veracidad que pesa
sobre el abogado aun antes que la accién judicial haya sido
iniciada. Falta a su deber de veracidad el abogado que al
iniciar la demanda o al contestarla realiza aseveraciones
sin tener a su alcance elementos de juicio —admisibles o
inadmisibles— que las respalden hasta el punto requerido
por el estdndar de prueba del proceso que pretende iniciar.

Palabras clave: Etica profesional; deber de celosa defensa;
proceso judicial; permisién de mentir.

Abstract

The rule of silence, as a strategy to reconcile the com-
peting demands on the lawyer in the adversarial process,
must be revised in two ways. First, the duty of candor is
sensitive to the elements of judgment that support what
the lawyer asserts or denies and the standard of proof used
in the judicial process. Second, the pertinent elements of
judgment to determine whether the duty of candor has
been satisfied are those available to the lawyer, even if
those elements are inadmissible in the process due to the
existence of non-epistemic filters. The revised rule im-
poses a weak duty of veracity or candor on lawyers, even
before the legal action has been initiated. The lawyer who
makes assertions without having elements of judgment
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—admissible or inadmissible— that bring support to them to the extent required by the legal standard
of proof, violates the duty of candor.

Keywords: Legal ethics; duty of zealous defense; legal process; permission to lie.

I. INTRODUCCION

xisten dos hechos que llaman la atencién cuando uno se pregunta acerca de si

los abogados tienen algin deber de decir la verdad. El primero, es que todos

aquellos que son ajenos a la profesién —esto es el publico en general— estdn de

acuerdo en que los abogados mienten. El segundo, es que todos los autores

que han tratado el tema piensan que existe algiin deber de veracidad, pero
no se ponen de acuerdo en cudl es su contenido y extensién.

sQué puede explicar estas discrepancias? ;Por qué razén los ciudadanos en general
piensan que los abogados mienten, mientras que los abogados y especialistas en la
materia piensan que tienen un deber de decir la verdad? Y si estos tltimos acuerdan
en la existencia de este deber ;Por qué no pueden acordar sobre qué es lo que el deber
prescribe? Creo que todas estas preguntas encuentran respuesta cuando uno advierte
que sobre este tema, como en tantos otros, el rol de abogado se encuentra sujeto a
exigencias morales aparentemente conflictivas.

Monroe Freedman ha sefalado que los abogados enfrentan un trilema. En primer
lugar, deseamos que los abogados obtengan tanta informacién de su cliente como sea
posible. Esto nos interesa porque queremos que el derecho de defensa del cliente y el
derecho a tener un acceso efectivo a la justicia, se encuentren garantizados. Si el abo-
gado no conoce todos los hechos relevantes, dificilmente pueda auxiliar a su cliente a
promover sus intereses a través del sistema de justicia. En segundo lugar, y en parte para
garantizar que el cliente brinde al abogado toda la informacién pertinente, queremos
que el abogado esté obligado por un deber de confidencialidad a no revelarla. Después
de todo, si el cliente supiese que lo que le cuenta a su abogado puede ser divulgado,
seguramente se cuidaria de mostrar toda la informacién relevante. Finalmente, desea-
mos que los abogados sean «auxiliares de la justicia» y que contribuyan a que los 6rganos
jurisdiccionales tomen sus decisiones sobre la base de informacién de calidad y evidencia
confiable (Freedman, 1996).

El abogado tiene el deber de conocer toda la informacién relevante del caso.
Adicionalmente, tiene el deber de no revelarla. Pero tiene también el deber de no
engafar al tribunal o a la contraparte, contribuyendo a que la decisién que adopte el
tribunal sea informada. La coexistencia de estos tres deberes aparentemente en tension
explica, en parte, porqué las miradas de quienes miran desde fuera y desde adentro a
la profesién son discrepantes. Para los ciudadanos en general lo que se vuelve patente
es que los abogados no dicen todo lo que saben. La lealtad que el abogado le debe a su
cliente, en tanto promotor de sus intereses, y el deber de secreto que lo vincula con éste,
hace que no pueda revelar toda la informacién que posee. Si el abogado fuese sélo un
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«auxiliar de la justicia» que debe colaborar con el tribunal, la opinién de los ciudadanos
de que mienten seguramente no existiria.

Quienes ejercen la profesién o se ocupan de su estudio tienen una mirada més
escrupulosa y atenta a los detalles. Para éstos, los deberes de veracidad que pesan sobre el
abogado son mds evidentes que para los ciudadanos en general. Tienen plena conciencia,
por ejemplo, de que introducir documentos falsos en un proceso es impermisible, o que
defender a un cliente en un proceso penal formulando una falsa acusacién sobre otra
persona es incorrecto, o que introducir pruebas falsas es indebido. Que todos tengan
conciencia de estos casos claros en los que no es permisible para el abogado mentir,
hace que acuerden acerca de la existencia de un deber de veracidad de los abogados.

Sin embargo, como los contornos del deber de veracidad se definen a partir de las
exigencias en sentido contrario de otros deberes —como el de promover los intereses del
cliente y el de confidencialidad— junto con los casos claros sobre los que existe acuerdo
se encuentran otros en donde el modo de acomodar estas exigencias conflictivas no
es uniforme. Por este motivo, aun aquellos que estdn de acuerdo en que los abogados
tienen un deber de veracidad discrepan acerca de cudles son sus limites y cudl seria el
curso de accidn correcto frente a ciertas circunstancias problemdticas.

Esto explica por qué tedricos que han empleado su inteligencia, tiempo y esfuerzo
en abordar estos problemas, no siempre llegan a respuestas coincidentes. Cudndo un
organismo estatal requiere informacién acerca de una empresa ;hasta qué extremo
puede el abogado de la misma utilizar técticas para ayudar a que la empresa oculte
parte de la informacién? ;Basta que el abogado no brinde informacién falsa para que
haya cumplido con su deber de veracidad? ;Es este el modo correcto de balancear la
lealtad que le debe al cliente con su rol de auxiliar de la justicia? Geoffrey Hazard al
brindar su opinién experta' en un caso resonante de los anos 80 en el que una firma
legal —Kaye,Scholer— contribuyé a que las oficinas gubernamentales no tuviesen acceso
a la informacién completa de las operaciones fraudulentas o de alto riesgo que llevaba
adelante el banco que representaban, sostuvo que la firma actué correctamente. En el
curso de procesos administrativos o judiciales, sostuvo Hazard, las obligaciones que el
abogado tiene en relacidn con terceros son minimas, mientras que la obligacién de con-
fidencialidad y de celosa defensa de los intereses del cliente son de mdxima importancia®.
Otro experto, William H. Simon, discrepd. Para él en esta situacién el abogado debe
brindar toda la informacién requerida por la agencia gubernamental (Simon, 1998).

1. Hazard dio su opinién en una gacetilla de prensa de 22 pédginas que fue hecha circular poco después de que
la agencia gubernamental acusara a los abogados. Otros académicos lo siguieron. Uno de ellos fue Marvel
Frankel quien escribié un articulo en el New York Times que coincidfa con lo sefialado por Hazard.

2. Una de las alegaciones que formulé The Office of Thrift Supervision (la agencia gubernamental encargada
de controlar la actividad de estas entidades financieras) fue que Kaye Scholer, a pedido de la agencia, informé
que la firma que se encargaba de la contabilidad del banco que representaban habia renunciado, lo cual era
cierto, pero omiti6 informar comunicaciones con la firma en donde esta dejaba en claro que los motivos de
su apartamiento eran las operaciones de alto riesgo que el banco estaba llevando adelante.
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Idénticas discrepancias se observa en los doctrinarios que no abrevan en la tradi-
cién anglosajona. Entre quienes han abogado por un deber de veracidad robusto, el
mds destacado ha sido Couture quien sostiene que «...es posible afirmar que existe un
principio insito (aunque no exista texto expreso) en el derecho procesal que determina
un deber de las partes de decir la verdad...El proceso tiene cierta nota necesaria, cierta
inherencia de verdad, porque el proceso es la realizacion de la justicia y ninguna justicia
se puede apoyar en la mentira.»(Couture, 1950, p. 249) Podetti, refiriéndose al prin-
cipio de moralidad en el proceso, sostiene que «...consiste en el deber de ser veraces y
proceder con buena fe, de todos cuantos intervienen en el proceso, a fin de hacer posible
el descubrimiento de la verdad». (Podetti, 1954, p. 97) Grossman, por su parte, sefiala
que «...ni siquiera frente al adversario malicioso se conceden alteraciones de la verdad,
puesto que los derechos modernos han eliminado el principio dulum dolo repellere
licet (el dolo puede ser repelido por dolo). La mentira de una parte no faculta a la otra
para faltar también a la verdad.» (Grossmann, 1940, p. 12) Otros, como Calamandrei,
Redenti o Wach, se han inclinado por un deber de probidad o lealtad menos exigente.
El articulo 26 del Proyecto Solmi que los tres doctrinarios enmendaron, senalaba en su
versién original que «(l)as partes, los Procuradores y los Defensores tienen la obligacién
de exponer al Juez los hechos segin la verdad y de no proponer demandas, defensas,
excepciones o pruebas que no sean de buena fe....» Luego de la revisién la referencia a
la verdad habia sido reemplazada y ahora se establecia el deber de «...comportarse en
juicio con lealtad y probidad».

También sirve para explicar por qué diferentes ordenamientos juridicos han ofre-
cido diferentes respuestas al problema del deber de veracidad. En algunos casos donde
el control de la conducta profesional depende de los diferentes Estados subnacionales,
hasta es posible encontrar respuestas divergentes dentro del mismo sistema juridico
nacional. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en Estados Unidos donde al enfrentarse
con las exigencias aparentemente conflictivas que surgen del deber de confidencialidad
y el deber de auxiliar a la justicia brindando toda la informacién relevante, algunos
Estados han exigido que la informacién confidencial sea revelada, si ese es el tnico
modo de evitar que el cliente lleve adelante una conducta fraudulenta o es la manera
de rectificar la conducta fraudulenta o ilegal para los que fueron utilizados los servicios
del abogado?; otros Estados s6lo han permitido que la informacidn sea revelada pero
no lo exigen®; y otros, directamente lo han prohibido’.

Otros Estados nacionales han consagrado lisa y llanamente el deber de veracidad
en sus normas procesales. Este es el caso, por ejemplo, del art 138 de la ZPO alemana
que lleva por titulo «el deber de decir la verdad», cuyo texto establece que «1) Las
partes deben hacer sus declaraciones sobre cuestiones de hecho en forma completa y

3. Este es el caso, por ejemplo, de Florida, New Jersey, Virginia y Wisconsin.

4. Aqui se ubican la mayor parte de los Estados.

5. Los que han son Alabama, California, y el distrito de Columbia, Kentucky, Missouri, Montana, Nebraska,
Rhode Island y South Dakota.
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adecuadas a la verdad. 2) Cada parte debe declarar sobre las alegaciones de hecho de su
contraparte. 3) Los hechos que no sean discutidos en forma expresa deben considerarse
como admitidos, cuando no pueda inferirse la intencién de discutirlos de las declara-
ciones que efecttien las partes. 4) Una declaracion fundada en el desconocimiento es
solamente admisible en tanto verse sobre hechos que no dependan de los actos propios
de la parte ni de un objeto que se encuentre bajo su control.» Idéntica posicién adopta
el Cédigo General del Proceso uruguayo que establece en su art. 5: «Las partes, sus
representantes o asistentes y, en general, todos los participes del proceso, ajustardn su
conducta a la dignidad de la justicia, al respeto que se deben los litigantes y a la lealtad
y buena fe. Los sujetos del proceso deberdn actuar con veracidad y brindar la méxima
colaboracién para la realizacién de todos los actos procesales». Lo mismo sucede con
el Cédigo Procesal Civil y Comercial de Brasil cuyo art. 77 establece como «...debe-
res de las partes, sus abogados y todos aquellos que de alguna manera participan en
el proceso: I - exponer los hechos frente al tribunal de acuerdo con la verdad; II - no
hacer un reclamo o presentar una defensa cuando se sabe que son sin fundamento.. .».

Algunos Estados han incluido deberes mds genéricos de lealtad, probidad o buena
fe. Este es el caso del Cddigo Procesal de la Nacién argentino que en su art. 34 esti-
pula como deberes directo de los jueces, y por tanto indirectos de las partes, «...(p)
revenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, probidad y buena fe.» Un
precepto andlogo se encuentra en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Cérdoba cuyo art. 83 senala que «(l)as Las partes, sus letrados y apoderados, deberdn
actuar en el proceso con probidad y buena fe...».

Los Cédigos de Etica que regulan el ejercicio profesional también han ofrecido
diferentes respuestas. Las Model Rules de la ABA, por ejemplo, estipulan en la regla
3.3.1 que «Un abogado no deberd a sabiendas hacer una declaracién falsa acerca de los
hechos o del derecho ante un tribunal o no corregir una declaracion falsa acerca de los
hechos o el derecho que él mismo hizo previamente ante el tribunal...». Una posicién
semejante adopta el Cédigo de Etica del Abogado adoptado por la Junta de Decanos
de Colegios de Abogados del Perd, cuyo art. 64 estipula: «En sus manifestaciones, el
abogado debe exponer con claridad los hechos, el derecho aplicable al caso, y las preten-
siones de su cliente. No debe declarar con falsedad. Incurre en grave responsabilidad, el
abogado que induzca a error a la autoridad utilizando artificios que oculten la verdad
de los hechos o expongan una falsa aplicacién del derecho. El abogado no debe realizar
citas doctrinarias o jurisprudenciales inexistentes o tendenciosas, es decir, exponerlas en
forma tal que se aparten de la opinién o sentido brindado por el autor.» Otros c6digos
de ética, como el que rige en la Provincia de Cérdoba, estipulan un deber genérico de
«auxiliar a la justicia». El art. 19 inc. 1 sefala que es deber del abogado «(p)restar su
asistencia profesional como colaborador del Juez y en servicio de la Justicia.» El art.
20 inc. 14 estipula un deber de veracidad especifico a senalar que el abogado no debe
«(e)fectuar en sus escritos o informes verbales citas tendenciosamente incompletas o
contrarias a la verdad».
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Que los especialistas y los diferentes ordenamientos juridicos no resuelvan de
manera uniforme los problemas vinculados con el deber de veracidad de los abogados
puede provocar en quienes advierten la discrepancia una especie de reaccién relativista
o nihilista. Puede llevarlos a la conclusién de que no existe acuerdo porque no hay
nada sobre qué acordar, dado que no existe una tnica respuesta a los problemas que
sea moralmente correcta. Los arrastrados a posiciones relativistas pensardn que no hay
una Unica respuesta correcta porque hay muchas y todas son igualmente validas®. Los
arrojados al nihilismo acordardn en que no hay una respuesta correcta porque ninguna
lo es’. Para ambos, relativistas y nihilistas, el desacuerdo sobre qué es lo que prescribe
el deber moral de veracidad es una muestra de que no existe una respuesta que sea la
adecuada®.

Frente a este relativismo o nihilismo moral una reaccién entendible puede ser refu-
giarse en el mero estudio de las normas juridicas que rigen la conducta profesional. Si
la moral es un territorio inestable e incierto donde hay multiples respuestas correctas a
una misma pregunta o es un territorio estéril donde no existe ninguna, es légico pensar
que la Ginica empresa fructifera consiste en analizar las diferentes respuestas legales que
se han dado a los problemas morales. Creo que en parte esto ha contribuido a que en
nuestra cultura juridica la discusién moral acerca de los problemas que enfrentan los
profesionales del derecho haya estado mayormente ausente’.

El apartamiento del debate genuinamente moral o ético ha quedado oculto por el
hecho de que, en general, los instrumentos legales que contienen la normativa discipli-
naria que se aplica a los abogados son denominados como «c6digos de ética profesional».
Esta confusion entre la responsabilidad disciplinaria y la responsabilidad moral ha
conducido a que el modo de responder a los problemas éticos que afectan a la profesion

6. La vinculacién entre desacuerdo moral y relativismo puede encontrarse desarrollada en diferentes filésofos
morales tales como Philipa Foot (2002), David Wong (1984) o Gilbert Harman (1996), entro otros.

7. Un argumento que parte del desacuerdo moral para concluir en el nihilismo se encuentra en John Mackie(1977,
pp. 36-38)

8. Otro camino al relativismo no parte del desacuerdo moral sino de la mera divergencia de respuestas mora-
les. Quienes defienden esta posicién no sostienen que no existen fundamentos racionales para resolver los
desacuerdos morales, sino que existen diferentes posiciones morales que responden a diferentes esquemas
conceptuales los que a su vez hacen referencia a diferentes «<mundos morales» que se encuentran normati-
vamente aislados entre s y que, por lo tanto, no pueden ser racionalmente jerarquizados como superiores o
inferiores (Rovane, 2011).

9. Me refiero a la cultura juridica hispanoamericana. Para que el repliegue sobre las normas juridicas sea efectivo,

es necesario tener una concepcién del Derecho que lo afsla del razonamiento moral. Se trata de una visién
positivista que ha dominado nuestro medio por algin tiempo. Quizds haya contribuido a esto el hecho de
que los primeros positivistas juridicos contemporaneos, como Kelsen, sostuvieron posiciones subjetivistas en
materia de moralidad, privando al discurso moral de cualquier rasgo de racionalidad reduciéndolo a la mera
expresién de preferencias. Este rasgo ha sido mds prominente en los positivistas continentales que en los
anglosajones, siendo los primeros los que més influencia ejercieron sobre gran parte de Latinoamérica.
Tal como muestra Ricardo Caracciolo, esta vinculacién del positivismo juridico con el relativismo moral no
es necesaria. Ser positivista y realista u objetivista en materia moral es perfectamente posible (Caracciolo,
2000). No obstante, aunque la vinculacién no es necesaria desde el punto de vista conceptual, ha existido de
manera indubitable en los hechos.
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consista simplemente en interpretar de manera puntillosa las normas legales de cardcter
disciplinar contenidas en estos «cédigos».

Pienso que este abjurar encubierto de la reflexién moral, provocado por la constata-
cién de que existen respuestas divergentes a los problemas éticos aun entre especialistas,
es equivocado. La existencia de desacuerdos persistentes no es equivalente a la exis-
tencia de desacuerdos irresolubles. Que un desacuerdo sea persistente solo muestra la
complejidad del problema que se enfrenta, pero que la respuesta a un problema sea
dificultosa es algo diferente a que no tenga respuesta. Si la existencia de desacuerdos
puede explicarse por lo dificil del problema, la reaccién adecuada no es abandonar la
reflexién ética sino, por el contrario, profundizarla.

Si los desacuerdos acerca del deber de veracidad se explican por la pluralidad de
consideraciones morales que hay en juego —lealtad al cliente, deber de confidencialidad,
lealtad al sistema, etc.— el camino a seguir no puede ser el que conduce a abandonar la
reflexién moral y la reemplaza por el andlisis de las normas legales de cardcter discipli-
nario contenidas en los «cédigos de ética». La complejidad de los problemas morales
vinculados con el deber de veracidad no es una razén para abandonar la reflexién moral
sino para profundizarla.

Adicionalmente, esta profundizacién de la reflexién moral provocard una mejor
comprensién del sentido y alcance de las normas disciplinarias. Estas normas son el
producto de la lenta decantacién de respuestas a problemas morales concretos que
produjo a lo largo del tiempo la reflexién de aquellos que han ejercido la profesién. Si
estas normas disciplinarias son, en parte, el fruto de la reflexién moral no sélo es absurdo
parapetarse en su estudio para evitar caer en el fangoso campo de la moral, sino que, por
el contrario, una agudizada sensibilidad moral acerca de las situaciones problemdticas
que ellas regulan nos permitird tener una agudizada comprensién de lo que prescriben.

Las reflexiones acerca del deber de veracidad que ofreceré a continuacién se ubican
en este dominio de la ética profesional entendida como reflexién moral. No me deten-
dré a interpretar el modo peculiar en que los diferentes sistemas disciplinarios han
regulado la materia. El problema que me ocupard no consistird en interpretar textos
normativos sino en identificar las razones morales que tienen los abogados para decir
o callar la verdad, dadas las peculiaridades que tiene su rol profesional, en el contexto
de un proceso adversarial. Tampoco me ocuparé de interpretar normas procesales, ni
de ver las consecuencias procesales que tendria para algunas de las partes no decir la
verdad. La pregunta a la que interesa encontrar respuesta es una de cardcter ético que
se refiere, genéricamente, a cudl es el modo correcto en que un abogado debe proceder.

El argumento que ofreceré intenta mostrar que la regla de silencio no permite
acomodar en equilibrio reflexivo'® las diferentes exigencias que pesan sobre el abogado.

10. Tal como sefiala John Rawls los argumentos morales, en toda su variedad, intentan mostrar siempre que la
posicién que se estd defendiendo permite acomodar en un todo unificado y coherente las intuiciones morales
de diversos grados de generalidad que poseemos (Rawls, 1971). Las intuiciones morales que tenemos en
relacién con el rol profesional del abogado —que debe estar del lado de su cliente, no revelando la informacién
confiada y colaborando con el tribunal en la busqueda de la justicia— no son una excepcién.
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Usualmente se piensa que, si la regla es abandonada y se adopta una mds robusta de
veracidad, entonces el deber de confidencialidad desaparece, y el de defender los intere-
ses del cliente se ve seriamente comprometido. Creo que existe otro modo de concebir
al deber de veracidad, que exige no formular afirmaciones que no estén respaldadas
por evidencia empirica, que no compromete las exigencias de confidencialidad y celosa
defensa, por un lado, y permite acomodar mejor la exigencia de auxiliar a la justicia.

La estructura del trabajo es la siguiente. En la préxima seccién (II) se traza un
mapa de los diferentes deberes vinculados con la verdad que pesan sobre el abogado
tanto dentro como fuera del proceso. La seccién III se ocupa de analizar el modo en
que usualmente se entiende el deber de veracidad dentro del proceso adversarial, como
uno que puede ser satisfecho meramente por guardar silencio. Esta regla de silencio
es defendida como un modo de acomodar las exigencias conflictivas que pesan sobre
el abogado en el seno de un proceso de estas caracteristicas, a saber: la de defender
los intereses del cliente y de obtener toda la informacién relevante, la de no revelar la
informacién que le ha sido confiada y la de auxiliar al tribunal a adoptar una decisién
informada no induciéndolo a error. La seccién IV, se concentra en las exigencias de
veracidad al inicio del proceso adversarial en lo que respecta a los hechos. Muestra el
modo en que esta exigencia se encuentra vinculada con los estindares de prueba del
proceso, lo que hace que la exigencia de no faltar a la verdad tenga contornos distintos
en procesos con diferentes estindares de prueba. Una vez que las exigencias en relaciéon
con la verdad que pesan sobre el abogado son interpretadas a la luz de los estinda-
res de prueba, aparece un requerimiento que, aunque impone algo mds débil que el
deber positivo de decir lo que es cierto, exige algo mds que el mero callar lo que es
falso. Finalmente, la conclusién a la que se arriba es que falta a su deber de veracidad
el abogado que al iniciar la demanda o al contestarla realiza aseveraciones sin tener a
su alcance elementos de juicio —admisibles o inadmisibles— que las respalden hasta el
punto requerido por el estindar de prueba.

II. EL LUGAR DE LA VERDAD

Cuando se habla del deber de veracidad lo primero que viene a la mente es el escena-
rio de un proceso judicial donde el abogado enfrenta la disyuntiva de presentar o no
presentar al tribunal toda la informacién de la que dispone, con el objetivo de permitir
que el tribunal adopte una decisién informada y acorde a derecho. Esta informacién
puede referirse tanto a los hechos como al derecho aplicable. Si el abogado encuentra
jurisprudencia, por ejemplo, del maximo tribunal, que es contraria a los intereses de su
cliente ;tiene obligacién de revelarla? ;Qué sucede si se trata de hechos contrarios a las
pretensiones del propio cliente? ;Debe hacerlos saber al tribunal? ;La respuesta cambia
seglin se trate 0 no de un proceso contencioso?

Sin embargo, los problemas referidos al deber de veracidad no se presentan sélo en
el seno del proceso judicial y aun alli no se refieren sélo al tribunal. En primer lugar,
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dentro del proceso, existen situaciones donde lo que debe establecerse es si existe un
deber de veracidad hacia la contraparte. Si el abogado en el curso de un proceso judicial,
buscando obtener prueba que respalde la peticién de su cliente, encuentra evidencia de
que la contraparte sufre de una disfuncién corporal que de no ser tratada de inmediato
le provocard la muerte ;tiene el deber de reveldrsela, aun si este material probatorio
debilitaria la posicién de su propio cliente?

En segundo lugar, también dentro del proceso, el abogado enfrenta problemas que
no se refieren a su propio deber de no transgredir las exigencias de veracidad sino a su
deber de intentar evitar que otros las transgredan. La posicién del abogado es aqui de
garante de la veracidad ajena. Un primer supuesto se refiere a la exigencia de veracidad
que pesa sobre el propio cliente. Si el abogado sabe que su cliente estd dispuesto a
realizar una aseveracion falsa frente al tribunal ;debe aconsejarle que no lo haga? ;Si el
cliente insiste, debe renunciar al patrocinio o debe impedirselo de otro modo, en el caso
extremo haciendo saber al tribunal la actitud mendaz? ;Las respuestas son diferentes
si se trata de un proceso penal o un proceso civil? Un problema andlogo se presenta
para el abogado cuando sabe que uno de los testigos que ha ofrecido tiene pensado
mentir. ;Puede el abogado renunciar a esta prueba, aun si sabe que esta favoreceria la
pretensién de su cliente? Si el testimonio ya fue dado ;Debe el abogado aconsejar al
testigo corregir sus afirmaciones? ;Debe, en el caso de que esto no suceda, hacer cono-
cer el hecho al tribunal? ;El tipo de proceso, penal o civil, hace que las respuestas sean
diferentes? Finalmente, tanto en el caso del propio cliente como del testigo, ;cambia la
situacién si lo que se planea realizar no es una aseveracién falsa sino una que, aunque
es parcialmente verdadera, puede inducir a error al tribunal?

También existen problemas atinentes al deber de veracidad que tienen lugar fuera
del proceso judicial o lo exceden. Uno de ellos es el referido a si el abogado debe decir la
verdad a su cliente. Aunque aparentemente la relacién contractual que une al abogado
con su cliente lo obliga a transmitirle toda la informacién de la que dispone, tanto
dentro como fuera del proceso, existen aqui también situaciones problemdticas. Si el
abogado sospecha que la informacidn serd mal empleada por el cliente!" ; Tiene aun asi
obligacién de brindarla? Supongamos, por ejemplo, que el cliente pide informacién
que el abogado sospecha que serd utilizada para evadir impuestos ;tiene obligacién o
le es permisible darla sin mayor problema? ;O debe asegurarse de cudl es el uso que el

11. Existen dos formas tipicas de mala utilizacidn segiin que la persona que vaya a ser perjudicada sea el propio
cliente o un tercero. El primer asunto ha sido discutido en la literatura especializada bajo el rétulo de «pater-
nalismo legal» mientras que el segundo se engloba dentro de la exigencia general de «no dafar». Justificar
el paternalismo es mds complicado porque mientras es pacificamente aceptado que el limite al ejercicio de
la autonomifa es el dafio a terceros, es mds cuestionable que el «principio de beneficencia» sobre el que se
apoya el paternalismo pueda derrotar al «principio de autonomia individual». Dennis Thompson establece
tres condiciones para que el actuar paternalista se encuentre justificado, a saber que la decisidn de la persona
que va a sufrir la intervencién paternalista no sea competente, que la restriccién sobre su autonomia sea
lo més restringida posible y que tenga por objetivo evitar que la persona sufra un dafio serio (Thompson,
1980, pp. 250-251).
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cliente pretende darle?'* ;Qué sucede si la informacién de la que dispone el abogado
puede ser potencialmente dafiina para el propio cliente? Imaginemos, por caso, que
en un juicio de divorcio el abogado ha recibido del abogado de la contraria una serie
de documentos, completamente irrelevantes para el resultado del proceso, pero que
contienen afirmaciones ofensivas y detalles intimos del cliente que son embarazosos.
:Debe darle a conocer al cliente estos documentos? ;Puede ocultirselos con el objeto
de proteger sus sentimientos?'?

Otro problema se refiere a si los abogados tienen un deber de veracidad en relaciéon
con el publico en general. Al menos dos situaciones pueden presentarse aqui. La primera
tiene que ver con el comportamiento que los abogados deben tener en los medios masi-
vos de comunicacién al hablar de causas judiciales en las que estdn involucrados. Con la
creciente tendencia a utilizar estos medios para promover los intereses de sus clientes, en
especial cuando se trata de causas judiciales que involucran a personajes ptblicos como
politicos o artistas, se ha vuelto patente el problema de si en éste dmbito es permisible
para los abogados no decir toda la verdad o directamente mentir. ;Puede el abogado
no dar informacién completa o mentir acerca del trdmite del proceso judicial en que
se encuentra involucrado su cliente con el nico objeto de mejorar la imagen que éste
tiene ante la opinién publica para de ese modo aumentar las chances de obtener una
decisién judicial que lo favorezca?

En segundo lugar, dado que el abogado ofrece de manera publica un servicio a
potenciales clientes, incluso a través de la realizacién de propaganda, una pregunta que
se presenta aqui es la referida a la informacién que debe brindar acerca de los servicios
que ofrece. ;Debe brindar informacién completa acerca de sus servicios, o basta con que
no brinde informacién falsa aun si la que brinda es parcial? ;Puede prometer algin tipo
de resultado o, por el contrario, como éste no depende sélo de él, tal promesa siempre
serd equivalente a una mentira?

En sintesis, los deberes del abogado vinculados con la verdad tienen mdltiples
aristas y hacen referencia a su actuacién tanto dentro del proceso judicial como fuera
de él. Dentro del proceso el abogado enfrenta situaciones donde debe identificar las
exigencias de veracidad que pesan sobre ¢l en relacién con dos sujetos diferenciados: el
tribunal y la contraparte. Adicionalmente, debe identificar las exigencias que tiene como
garante de la veracidad de otros. También debe lidiar con situaciones conflictivas que se
presentan fuera de cualquier proceso judicial o lo exceden. Aqui pueden identificarse, al
menos, tres. Una se refiere al deber de veracidad en relacién con el cliente, otra al deber
de informar verazmente a través de los medios masivos de comunicacién acerca de la

12. La respuesta que se ofrezca a estos interrogantes dependerd de cudl sea el enfoque general que se tenga
respecto a la relacién abogado-cliente. Quienes adoptan un enfoque «centrado en el cliente» y sus intereses,
serdn reacios a no servir de medios a los fines que éste persiga. Quienes adopten un enfoque «colaborativo»
segtin el cual tanto el abogado como el cliente son moralmente responsables del curso de accién que el
cliente adopte, serdn mds propensos a consentir que el abogado ponga limites. Los deseos del cliente tienen
preferencia a menos que el abogado los encuentre moralmente incorrectos (Shaffer & Cochran, 1994, p. 51).

13. El ejemplo pertenece a Lisa Lerman y Philip Schrag (2008, p. 293)
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situacion de su cliente o el estado del proceso que lo involucra, y finalmente la tercera,
al deber de informar verazmente acerca del tipo y la calidad de los servicios que ofrece.

Como las respuestas que se den a cada uno de estos problemas estdn relacionadas,
y como es imposible abarcarlos a todos en el espacio del que dispongo, me concentraré
en abordar un asunto poco explorado con la esperanza de que sirva para iluminar el
modo en que deben ser enfrentados los otros. Especificamente, me detendré a iden-
tificar las exigencias de veracidad que el abogado tiene en relacién con el tribunal al
inicio del proceso. Adicionalmente, dado que mientras mds peso se de a la exigencia
insita en el rol de abogado de ser leal al cliente defendiendo celosamente sus intereses,
mds comprometido parece encontrarse el deber de veracidad en aquellas circunstancias
donde revelarla parece ser contrario a los intereses que debe defender, me focalizaré en
los disenos procesales donde la exigencia de celosa defensa de los intereses del cliente ha
sido configurada de la manera mds robusta. Esto sucede precisamente en los sistemas
procesales que han optado por un diseno adversarial, en el que cada parte —y por ende
el abogado que la patrocina— debe preocuparse sélo por defender sus intereses, aun
si se presenta una versién sesgada de los hechos, y el juez ocupa una posicién neutral
entre los contendientes en pugna.

Uniendo las precisiones formuladas hasta aqui, la pregunta que aborda el presente
texto serd una de caricter ético o moral —no focalizada en el andlisis de textos norma-
tivos— acerca de qué exigencias de veracidad tiene el abogado con respecto al tribunal
al momento de decidir si iniciar o no una accién legal en el marco de un proceso de
tipo adversarial. Las exigencias de veracidad en el transcurso del proceso adversarial o
en procesos no-adversariales, las que el abogado tiene como garante de la veracidad de
otros, y las referidas al cliente, al uso de los medios de comunicacién y a la publicidad
de sus servicios, no serdn objeto de tratamiento.

ITII. EL DEBER DE VERACIDAD EN EL PROCESO ADVERSARIAL

Uno de los principales obstdculos para que los abogados revelen toda la verdad, es el
entramado complejo de reglas procesales que estructuran y regulan el proceso judicial.
Uno de los tedricos que ha tenido una de las miradas mds pesimistas sobre el proceso
judicial y sus principales actores —jueces y abogados— ha sido Jeremy Bentham. En
relacion con el proceso pensaba que con el paso del tiempo habia ido sufriendo una
especie de degeneracién que habia hecho que perdiese de vista la busqueda de la verdad.
Esta degradacidn era calificada como «un arte pernicioso» que habia engendrado «...
reglas tan opresivas y tan poco razonables de esta variedad de tribunales, que cada uno
tiene su sistema, y que son causa de tantas y tan extrafias competencias, y de estas
ficciones pueriles que sin cesar confunden la obra de la mentira con la indagacién de
la verdad...» (Bentham 1835, p. 19). A este procedimiento degradado Bentham le
contraponia la sencillez del «proceso antiguo» que tenia por norte la indagacién de la
verdad. A los ojos de Bentham el «proceso antiguo» era un proceso natural que buscaba
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la verdad, semejante al proceso de adjudicacién que un buen padre utiliza para resolver
las disputas familiares.

Los culpables de haber degradado el proceso judicial no eran otros que los hombres
de letras o «artificiales», es decir los abogados y jueces. Para Bentham «...El hombre
natural puede ser el amigo de la verdad; pero el hombre artificial es su enemigo. El
hombre natural puede razonar con exactitud y con sencillez, pero el hombre artifi-
cial no sabe hacerlo, sino valiéndose de sutilezas, de suposiciones y de ficciones...»
(Bentham, 1835, p. 20). Lo que habia provocado la degradacién eran los intentos de
ciudadanos inescrupulosos de evadir la ley ayudados en su tarea por la pericia letrada de
los abogados. De acuerdo con Bentham «El deseo de eludir las leyes ha producido las
sutilezas del foro, y el deseo de prevenirse contra los artificios del fraude, ha hecho que
se acuda a soluciones puntuales. A medida que el enemigo inventaba nuevos ataques,
los ingenieros de la ley inventaban nuevas defensas; pero se han dejado envolver por
este mismo ingenio, y han multiplicado las reglas en una materia, que por si misma
necesita pocas...» (Bentham, 1835, p. 19).

La pintura que Bentham muestra del proceso judicial adversarial tiene tonos para-
déjicos. El proceso judicial tiene por objeto elucidar la verdad, pero sus principales
actores —los abogados— armados de sutilezas y del «artificio del fraude» estdn despreo-
cupados por alcanzarla. Esto ha provocado que el legislador, intentando evitar los
artilugios para disfrazar la verdad disefiados por los abogados, haya creado normas y
mecanismos procesales cada vez mds complejos. En esta tarea de construir defensas
frente a la mentira y el fraude de los letrados, el proceso judicial se ha vuelto engorroso
y ha perdido el norte que lo guiaba. La aspiracién del proceso judicial de descubrir la
verdad es, a los ojos de Bentham, entorpecida por la falta de veracidad de los letrados.

En nuestros dias la mayor parte de los operadores juridicos, al menos en nuestra
cultura publica, coinciden con los elementos de la descripcién Benthamita: el proceso
adversarial aspira a descubrir la verdad y los abogados sélo aspiran a defender celosa-
mente los intereses de su cliente, esto es a ganar el pleito'®. Sobre el primer aspecto
hay un relativo acuerdo entre académicos, funcionarios, abogados y legos. El modo
cuidadoso en que se regulan los medios de prueba, es tomado como un indicio de esta
preocupacién por la verdad. La razén de esta preocupacién reside en la funcién que
cumple el derecho: regular las conductas humanas reales, esto es verdaderas, utilizando
como herramienta dltima la amenaza de coaccidn para el que se resiste. Si el proceso
judicial se desentendiese de identificar a aquellos que verdaderamente han transgredido
las normas juridicas, la amenaza de coaccién serfa completamente ineficaz para motivar
el comportamiento (Ferrer Beltran, 2007, p. 30).

14. Un estudio de la ABA revelé que el 74% de los encuestados pensaban que «los abogados estaban mds preo-
cupados por ganar el pleito que por buscar que la justicia fuese servida» (Shapiro, 2002, p. 7) Esta idea sin
duda ha contribuido a que la profesién sea una de las peor rankeadas en la opinién publica. La encuesta
Gallup la ubica en el puesto niimero 14 de un ranking de 22 profesiones ordenadas por el nivel de hones-

tidad (Gallup, 2019).
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En relacién con el segundo aspecto, la despreocupacién de los abogados por la
busqueda imparcial de la verdad, el consenso es igualmente robusto. La bisqueda de
la verdad en un sistema adversarial es tarea del juez, no del abogado. Calamandrei
expresa con claridad esta tesitura al sefalar que «(e)l abogado que pretendiese ejercer
su ministerio con imparcialidad...constituirfa una embarazosa repeticién del juez...»
(Calamandrei, 2009, p. 95). Idéntico juicio acerca de la tarea del abogado puede encon-
trarse en Alfredo Orgaz quien describia, sin tono de reproche o queja, «...el hecho
objetivo de que los abogados no son imparciales ni estrictamente veraces cuando defien-
den los intereses de sus clientes...».

Sin embargo, a pesar de que los dos elementos de la descripcién de Bentham son
aceptados, no sucede lo mismo con su conclusién de que existe una tensién entre la
aspiracion de encontrar la verdad corporizada en el proceso y la despreocupacién por
la verdad de los abogados. Esta tensién no es reconocida ni siquiera para aquellos que
niegan el deber de veracidad, mientras al mismo tiempo sostienen que el objetivo
del proceso es alcanzar la verdad. El ingrediente mdgico que parece conciliar ambos
elementos y hace posible que la verdad pueda ser alcanzada a través de un proceso
donde gran parte de los actores no la buscan, es precisamente su carcter adversarial.
De modo que para quienes niegan el deber de veracidad el proceso adversarial aparece
a la vez como causa de la enfermedad y remedio. Es el que provoca el desinterés de los
abogados por buscar la verdad y los orienta sélo a defender celosamente los intereses
de sus clientes, pero también es el que hace que este desinterés por buscar la verdad
sirva para alcanzarla. Esto puede sonar paradéjico, pero la estrategia es bien conocida.

La circunstancia de que cada abogado sélo deba preocuparse por defender los inte-
reses de su cliente, en lugar de preocuparse por si estos se condicen con lo que prescribe
el derecho para los hechos que en verdad se dieron en el asunto llevado a juicio, tiene
un efecto benéfico en términos de verdad. Como cada abogado estd sesgado a favor
de una de las partes contrapuestas en el proceso judicial, los sesgos opuestos se com-
pensan reciprocamente, dando lugar a que aparezca la verdad objetiva e imparcial®. El
choque de adversarios sesgados en un proceso adversarial genera, por una especie de
proceso de «mano invisible», un punto de equilibrio donde aparece la verdad impar-
cial. El propio Calamandrei expone esta hipdtesis senalando que el abogado que busca

15. Este argumento es ofrecido por Lon L. Fuller y John D. Randall al presentar el dictamen del comité conjunto
de la ABA y la Association of American Law Schools (1958).
Otra linea de defensa del sistema adversarial no hace hincapié en su capacidad para alcanzar la verdad impar-
cial, sino en su calidad de herramienta para proteger los derechos individuales. De acuerdo con Monroe
Freedman «...a trial is far more than a search for truth, and the constitutional rights that are provided by
our system of justice may well outweigh the truth-seeking value —a fact which is manifest when we consider
that those rights and others guaranteed by the Constitution may well impede the search for truth rather
than further it...» (Freedman, 1975, p. 2).
Esta segunda linea de justificacién ha sido criticada, entre otros, por Deborah Rhode. Su linea de critica
sostiene que quienes defienden al sistema adversarial, y a la parcialidad del abogado que implica, de esta
manera confunden el valor moral que poseen los derechos y libertades individuales con el valor moral que
tiene el modo en que el cliente decide ejercitarlos. Lo segundo no se sigue de lo primero (Rhode, 2001, p. 57).
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de manera imparcial la verdad «...no llenando su cometido, que es el de oponer a la
parcialidad del contradictor, la reaccién equilibrada de una parcialidad en sentido con-
trario, favoreceria, creyendo ayudar a la justicia, el triunfo de la injusticia contraria.»
(Calamandrei, 2009, p. 95). Y agrega mds adelante: «Los abogados proporcionan al juez
las sustancias elementales de cuya combinacién nace en cierto momento, en el justo
medio, la decisién imparcial, sintesis quimica de dos contrapuestas parcialidades...»
(Calamandrei, 2009, p. 97)'°.

Esta estrategia tiene una ventaja adicional. Como la celosa defensa de los intereses
del cliente ahora no es contraria a la obtencién de la verdad a través del proceso, el
abogado que se comporta de este modo parece estar a la vez cumpliendo con su rol
de «auxiliar de la justicia». Las exigencias aparentemente conflictivas que pesan sobre
él ubicdndolo en la situacién trilemdtica identificada por Freedman —de defender los
intereses del cliente y de obtener toda la informacién relevante, la de no revelar la
informacién que le ha sido confiada y la de auxiliar al tribunal a adoptar una decisién
informada— parecen poder acomodarse.

El modo de combinarlas consiste en introducir un deber en relacién con la verdad,
pero no el deber robusto de veracidad sino uno mucho més débil de probidad. Para que
la parcialidad de los abogados despreocupada por la bisqueda de la verdad, produzca
como resultado, a través del sistema adversarial, una verdad imparcial, sélo se exige de
los primeros un deber débil de veracidad o probidad que bisicamente consiste en no
mentir. Nuevamente Calamandrei pone palabras a esta tesitura cuando sostiene: «La
probidad es verdaderamente la primera virtud del defensor, en el sentido de que no
debe nunca afirmar ante el juez, a sabiendas, nada contrario a la verdad. Pero como
el defensor tiene la obligacién de guardar secreto, y no puede, para no traicionar la
verdad, traicionar la defensa, debe saber callar a tiempo y encontrar en el silencio la
conciliacién entre el deber de lealtad hacia el juez y el deber de patrocinio del cliente...»
(Calamandrei, 2009, pp. 68-69).

Si el abogado se limita a no realizar afirmaciones falsas frente al tribunal, parece
que el trilema de Freedman puede ser resuelto de manera adecuada. Puede presentar
una version sesgada de los hechos, con la condicién de que no sea falsa, ya que es tarea
de la contraria presentar una version sesgada en sentido contrario. Como defensor de
los intereses de su cliente puede seleccionar la prueba a ofrecer cuidando que sélo sea
la favorable y puede presentar una versién sesgada de los hechos ya que la contraria
hard lo mismo. La bisqueda de la verdad imparcial no es su tarea, sino la del juez.
Sin embargo, como auxiliar de la justicia también debe lealtad al sistema juridico. El
hecho de no mentir al tribunal y el hecho de que el cardcter adversarial permita que la
parcialidad redunde en beneficio de alcanzar la verdad, permite que el abogado cumpla
con las exigencias que surgen de esta segunda lealtad. Mientras que de la lealtad que

16. La idea de que el proceso adversarial es el mejor modo de encontrar la verdad ha sido cuestionado duramente
por David Luban. Segtn éste, «(t)he argument from truth is implausible, misleading, unrealistically abstract,
empirically unconfirmed, and contrary to common sense.»(Luban, 1999, p. 143)
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le debe al sistema dado su rol de auxiliar de la justicia surge la exigencia de no mentir
al tribunal, de la lealtad que le debe al cliente surge la exigencia de no revelar toda la
verdad. Guardar silencio es lo que permite conciliar ambas.

Creo que la «regla del silencio» ha sido interpretada de manera abusiva e incom-
pleta. Lo primero se ha dado con el objeto de vaciarla de contenido permitiendo que
casi cualquier conducta mendaz por parte de los abogados se encuentre justificada. Lo
segundo se ha producido porque se la ha interpretado sin ponerla en conjuncién con
otros elementos del proceso, en particular con los estdndares de prueba. Una vez que
la regla es saneada de los abusos y puesta en contacto con otros elementos del proceso,
es posible advertir que la misma debe ser especificada, en el mejor de los casos, o
abandonada, en el peor. Aparece una exigencia en relacién con la verdad que, aunque
impone algo mds débil que el deber positivo de decir lo que es cierto, exige algo mds
que el mero callar lo que es falso. Estas exigencias tienen cabida desde el momento en
que el abogado debe decidir el inicio de un proceso adversarial.

IV. LAVERDAD AL INICIO DEL PROCESO ADVERSARIAL

El abogado enfrenta diferentes situaciones problemdticas que hacen surgir la pregunta
por la veracidad a la hora de decidir si debe o no iniciar una accién judicial. Estas
tienen que ver con los dos elementos en los que se funda la pretensién del cliente: el
derecho invocado y los hechos acaecidos. En lo que sigue me concentraré sélo en el
deber de veracidad en relacién con los hechos. Esto no debe tomarse, sin embargo,
como un indicio de que en relacién al derecho invocado no existe ninguna exigencia
de veracidad. Existe una opinion extendida en este sentido que senala que, dado que se
presume que el juez conoce el derecho, no pesa ninguna exigencia de veracidad sobre
el abogado en lo que respecta a las cuestiones de derecho. Creo que esto es un error.
Que el juez conozca el derecho no vuelve imposible la actitud mendaz del abogado,
sino que a lo sumo la vuelve inttil. Si esto es asi, las exigencias de veracidad en relacién
con el derecho invocado siguen teniendo cabida.

Me focalizaré entonces sélo en las cuestiones de hecho porque dada la complejidad
del problema y sus elementos peculiares, es necesario tratarlo de manera diferenciada.
Una razén adicional para hacerlas objeto de estudio especifico es que las cuestiones
referidas a los hechos han sido largamente desatendidas por la teoria del derecho en
general y por la ética profesional en particular. Cuando han sido tratadas, los problemas
abordados se han referido casi exclusivamente a los que se presentan en el desarrollo
del proceso y poca atencién se ha prestado a los que se presentan a la hora de decidir
si iniciarlo o no.

Para adentrarnos en el problema pensemos en el siguiente caso. Una inmigrante
boliviana, de origen aimara, lo contrata a Ud. como abogado para iniciar una accién
laboral. Ella reclama haber sido victima por parte de su empleador de un trato discrimi-
natorio basado en su raza y sexo. El empleador es un médico duefio de una clinica, en la
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que ella afirma haber realizado tareas de limpieza. Ud. ha decidido aceptar representarla
porque ha visto las enormes dificultades que ella tiene para comunicarse en castellano,
dado que su lengua nativa es otra, y piensa que eso la vuelve especialmente vulnerable.
Como material respaldatorio de sus dichos ella tiene algunos e-mails que dice fueron
enviados por el médico. En ellos se leen cosas tales como «Crio (sic) que sélo seres (sic)
una estupida boliviana...estoy arto (sic) de ver tu cara oscura.» Todos los e-mails que
Ud. ha visto tienen el mismo estilo y tono, y en todos los casos siempre han sido meras
copias, nunca los originales. Ud. se ha reunido con el abogado del empleador quien ha
reconocido la relacién laboral, pero ha negado que su cliente haya enviado esos e-mails.
Esta negativa no lo ha sorprendido porque usualmente los demandados niegan la acu-
sacién. Ud. decide creer en su cliente e iniciar la demanda con la copia de los e-mails.
Su tarea, se repite, es promover los intereses de su patrocinada haciéndolos valer frente
a un tribunal. Determinar la veracidad de los e-mails no es su funcién, sino que para
eso estd precisamente el proceso adversarial. La contraparte tendrd su oportunidad de
cuestionar el material probatorio y testear su autenticidad. ;Ha sido su actuar correcto?

La respuesta que dieron los tribunales estadounidenses a un caso semejante'” fue
sancionar la conducta del abogado. En el caso quedé patente a poco de iniciado el
proceso que los e-mails habian sido creados por la propia demandante. El juez sostuvo
que el abogado deberia haber advertido que era improbable que el profesional acusado
escribiese un e-mail con semejantes errores lingiiisticos. Antes de iniciar la accién,
sostuvo el tribunal, el profesional deberfa haber constatado minimamente la veracidad
de lo que afirmaba su cliente, por ejemplo, teniendo acceso a los e-mails originales o
interrogdndola de modo mds escrupuloso. El tribunal impuso una multa al abogado
por 16.000 délares, y cuando el abogado apeld la sancién el tribunal de alzada lo
multé adicionalmente por haber interpuesto una apelacién infundada y denuncié su
conducta frente a la barra para que adoptase ulteriores medidas disciplinarias. ;Es esta
la respuesta moralmente correcta?

En primer lugar, es necesario advertir que el caso es mds simple que aquellos que
tiene en mente Freedman cuando sostiene que los abogados enfrentan un trilema. Aqui
la cliente no le ha confesado al abogado que su aseveracién es falsa y, por lo tanto, el
deber de secreto no tiene cabida. Adicionalmente, el abogado no sabe que la accién
que estd iniciando se encuentra fundada en aseveraciones falsas. No estd afirmando
ante el tribunal algo que sabe que no es verdad. Puede ser que tenga dudas acerca de su
veracidad, pero esto es distinto a saber que algo es falso. Por lo tanto, segtin «la regla del
silencio» como es usualmente entendida, y contrario a lo que decidieron los tribunales,
no deberfa ser responsable ;Se equivocaron los jueces de uno de los sistemas adversariales
de mis larga data, como el estadounidense, al castigar al abogado?

Creo que no, y esto porque la situacién es mds compleja de lo que se plantea en el
parrafo anterior. La exigencia de los abogados en relacién con el tribunal de no faltar

17. El caso sobre el que se basa, con ligeras modificaciones, el presentado en el texto es «Jimenez v. Madison
AreaTechnicalCollege» 2001 U.S. Dist LEXIS 25077 (W.D. Wis. Aug. 13, 2001)
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a la verdad es més robusta que la contenida en la interpretacién usual de la «regla del
silencio». La interpretacion usual de la «regla del silencio», en la que se amparan muchos
abogados, presupone que hay dos modos de faltar a la verdad, a saber: afirmar lo que
se sabe que es falso o callar lo que se sabe que es verdadero. Como prohibir lo segundo
no permite equilibrar las exigencias de lealtad que el abogado tiene en relacién con su
cliente, la regla se inclina por prohibir lo primero.

Sin embargo, existe un tercer modo de concebir la exigencia de no faltar a la verdad
que al igual que la interpretacién usual de la «regla del silencio» permite equilibrar las
exigencias de lealtad pero, a diferencia de ésta, compromete menos las exigencias de
veracidad. Este tercer modo de faltar a la verdad consiste en aseverar aquello que, de
acuerdo con los elementos de juicio disponibles, no podia ser sostenido como verda-
dero; o negar lo que, de acuerdo con esos mismos elementos, debia ser tenido como
verdadero. Si existen razones para dudar de la veracidad de un instrumento de prueba
y si esto es lo Ginico que respalda las aseveraciones del cliente, el abogado que inicia la
accién judicial sobre la base de este material probatorio ha transgredido la exigencia de
no faltar a la verdad que lo vinculan con el tribunal. En este supuesto el abogado debia
guardar silencio, no prestando su voz al cliente para iniciar la accién.

En el caso concreto, dado el modo en que estaba escrito el e-mail, era razonable
dudar de su autenticidad. Como éste era el tnico respaldo que tenian las aseveracio-
nes de la cliente, no existia sustento suficiente para formularlas frente al tribunal. El
abogado que inicia una accién sobre supuestos ficticos que no cuentan con respaldo
suficiente en los elementos de juicio de los que dispone, tal como sucede en el caso del
ejemplo, no ha cumplido su deber de no faltar a la verdad —o de veracidad débil- frente
al tribunal. Este deber de no afirmar algo a menos que se disponga de evidencia que
respalde su verdad es todavia un deber negativo de silencio, de alli que se presente como
una interpretacién corregida de la «regla de silencio», menos exigente que el de decir
todo aquello que se tiene razones para creer que es cierto, pero mds exigente que el que
s6lo exige no afirmar lo que se sabe que es falso. La «regla de silencio», asi interpretada,
permite acomodar las exigencias de lealtad al cliente y confidencialidad, sin tener que
asumir el costo de sostener que es moralmente permisible para un abogado inducir a
error al tribunal formulando aseveraciones no respaldadas por evidencia. Dicho en un
slogan, exige decir solo la verdad —prohibiendo realizar aseveraciones que no se tiene
razones para creer que son ciertas— pero no toda la verdad —permitiendo callar—.

El caso es de interés porque deja patente la relacién que existe entre el deber de
veracidad, que el abogado honra con su silencio, y las pruebas de las que dispone el
abogado para respaldar la pretensién de su cliente. Debe entenderse por prueba cual-
quier elemento de juicio que aumenta la probabilidad de que las afirmaciones de hecho
sobre las que se funda la peticién del cliente sean verdaderas'®. Si el abogado inicia la

18. La regla 401 de las Federal Rules of Evidence norteamericana sefiala que prueba relevante es cualquier ele-
mento de juicio que tenga la capacidad «...to make the existence of any fact that is of consequence to the
determination of the action more probable or less than it would be without the evidence.»
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accién fundado en elementos de juicio que carecen de toda relevancia para aumentar
la probabilidad de que lo que se afirma sea verdad —como seria el caso de los e-mails
apécrifos— ha faltado a la verdad y, contrario a la interpretacion usual de la regla, no ha
cumplido el deber débil de veracidad impuesto por la «regla del silencio». Lo mismo
sucede si el abogado dispone de elementos de juicio, pero estos no brindan apoyo
suficiente a lo que afirma. Dicho técnicamente lo que se requiere para que el abogado
cumpla con este deber débil de veracidad es su silencio salvo que las afirmaciones que
realice estén fundadas en elementos de juicio relevantes —con capacidad de brindar
apoyo a lo que sostiene— que satisfacen el estdndar de prueba apropiado. Este estindar
no puede ser otro que el adoptado por el proceso judicial que se pretende iniciar.

Percibir que el deber débil de veracidad, que propongo como nueva interpretacion
de la «regla de silencio», estd necesariamente vinculado con el estindar de prueba per-
mite explicar el diferente modo en que es honrado en diferentes procesos adversariales.
En el proceso penal —donde el estdndar de prueba es alto— y nada se da por cierto a
menos que lo haya satisfecho, la fiscalia cumple con su deber de veracidad si la acusa-
cién estd fundada en elementos de juicios suficientes como para derrotar la presuncién
de inocencia fundada en la lealtad en las creencias que le debemos a nuestros conciu-
dadanos. La evidencia de la que dispone la fiscalia debe haber sido cuidadosamente
examinada, intentando desacreditarla. Si la evidencia es confiable, la fiscalia debe haber
explorado y descartado explicaciones posibles que sean mds benévolas con el acusado.
Si ninguna de estas explicaciones exculpatorias es razonable, entonces recién alli la
acusacion cumple con el deber de veracidad®.

El abogado defensor, en cambio, puede negar todo lo que afirma la hipétesis acu-
satoria y plantear hipétesis explicativas alternativas que no tienen apoyo suficiente en el
material probatorio del que dispone. Afirmar hipétesis exculpatorias que no satisfacen
el estdndar de prueba es simplemente una manera indirecta de mostrar que la hipétesis
acusatoria no ha satisfecho el estdndar de prueba que exige descartar cualquier hipétesis
razonable compatible con la inocencia. Dado el estdndar de prueba, en este tipo de
proceso, la satisfaccién del deber débil de veracidad no requiere silencio por parte del
abogado defensor. Esta conclusidn, lejos de contradecir la vinculacién entre deber de
veracidad y estdndar de prueba, sélo se hace visible una vez que el nexo se vuelve patente.

Suponga que Ud. es abogado de alguien que estd acusado de haber violado a una
mujer que conocié en un bar. Cuando el esposo de la mujer ingresé a la casa, su cliente
estaba teniendo relaciones sexuales con ella. La mujer comenz? a gritar pidiendo auxilio
lo que hizo que el esposo golpease a su cliente. El cliente le ha dicho que conocié a la
mujer en un bar y que luego se fueron juntos a su casa para tener relaciones sexuales
consentidas. En ese momento imprevistamente ingres6 el marido y ella, para justificarse

19. He ofrecido un extenso argumento para vincular las exigencias de legitimidad politica con las exigencias de
lealtad en las creencias que se siguen de una concepcién de amistad civica, con el principio de inocencia y
con los estdndares de prueba en otro lugar (Seleme, 2020). Aqui sélo puedo hacer referencia a las conclu-
siones allf obtenidas.
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frente a él, comenzé a gritar que estaba siendo violada. Ud. ha constatado que efecti-
vamente su cliente estuvo en el bar y que hay testigos que dicen que hablé con ella y
que luego se fueron de manera casi simultdnea. Si Ud. asume la defensa y sefiala que
su cliente mantuvo relaciones sexuales consentidas, los elementos de juicio no dan
apoyo suficiente a esta afirmacién. Todavia queda otro modo razonable de interpretar
el material probatorio. Puede senalarse, por ejemplo, que aunque hablaron en el bar,
la mujer rechazé las insinuaciones de su cliente y molesta se retiré del recinto, que éste
salié del bar inmediatamente después y la sigui6 hasta su casa, que mientras ella abria
la puerta de la vivienda la empujé6 para ingresar sin necesidad de forzar la cerradura etc.
Sin embargo, Ud. ha cumplido con su deber de veracidad. La hipétesis féctica que Ud.
formula en realidad es sélo un modo indirecto de sostener que la hipStesis acusatoria
no satisface el estdndar de prueba exigente que rige en materia penal, ya que es posible
dar del material probatorio una interpretacién alternativa razonable.

La situacién serfa diferente si estuviésemos en un proceso civil donde el estdndar de
prueba es menos exigente. El estindar usual aqui es el de prueba prevaleciente y con este
estandar debe medirse la conducta del abogado®. Si los elementos de juicio con los que
cuenta el abogado dan apoyo a la pretensién del cliente, y el apoyo que brindan es mds
fuerte que el que ofrecen a la premisa fictica que funda la pretension de la contraria,
entonces el abogado que inicia la accién ha cumplido con su deber débil de veracidad.
A diferencia de lo que sucedia en el caso del abogado defensor en materia penal, no
basta que la hipétesis tenga algtin respaldo, aun si este es menor que el de la contraria,
sino que es necesario que tenga mayor respaldo que la de la contraparte. Si el respaldo
es infimo, como sucede en el caso de los e-mails apdcrifos, o si no es prevaleciente, el
abogado falta a su deber débil veracidad si inicia la accién legal. Dado el estdndar de
prueba, en este supuesto la satisfaccién del deber de veracidad exige silencio.

Lo sefialado en relacién con el inicio de la accién también vale para la contestacion
por la contraparte. El deber negativo de veracidad, que es honrado con el silencio, no
s6lo se aplica al abogado de la actora sino también al de la demandada. Imaginemos
que en el caso de los e-mails el abogado de la contraparte hubiese negado no sélo los
dichos discriminatorios del accionado, sino también la relacién laboral, a pesar de que
el cliente hubiese confesado que la relacién existia. Claramente el abogado no ha cum-
plido aqui su deber débil o negativo de veracidad frente al tribunal dado que en lugar

20. Lo que justifica el estindar de prueba menos exigencia son también las exigencias de lealtad civica en las
creencias que los ciudadanos se deben reciprocamente. En los procesos civiles de cardcter contencioso —donde
dos ciudadanos se hacen reclamos encontrados sobre la base de supuestas transgresiones a los deberes de
ciudadanfa— tenemos exigencias de legitimidad en las creencias en sentido opuesto que se cancelan recipré-
camente. Tenemos razones para interpretar y evaluar la evidencia disponible de modo favorable a la parte
que reclama —negdndole su pretensién sélo cuando no exista ninguna hipétesis que sea compatible con la
verdad de su reclamo— pero también tenemos razones para interpretar la evidencia en sentido favorable a la
otra parte —condendndola a cumplir lo exigido por la contraria sélo cuando no existe una hipétesis que sea
compatible con la verdad de lo que arguye en su defensa —. Cémo ambas exigencias se cancelan, el estindar
de prueba aplicable en este tipo de procesos es el de prueba prevaleciente. Algo andlogo sucede con las exi-
gencias corporizadas en el principio de inocencia (Seleme, 2020, Chapter III).
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de guardar silencio ha negado una afirmacién de las que dispone suficientes elementos
de juicio para sostener que es verdad. Estas consideraciones muestran que la prictica
extendida en nuestra cultura juridica de sistemdticamente negar en la contestacién
de la demanda todo lo que ha afirmado el actor es contraria a la ética profesional y
transgrede la «regla del silencio», correctamente entendida. Es tan inmoral aseverar en
la demanda lo que no se tiene elementos de juicio suficientes para sostener, como lo
es negar en la contestacién una aseveracién que se encuentra respaldada por elementos
de juicio suficientes.

Para justificar esta practica extendida de negar todos los hechos invocados en la
demanda, los abogados suelen apelar al deber de defender celosamente los intereses
del cliente —propio del sistema adversarial— y a la existencia de normas procesales que
sefalan que la falta de negacién o la negacidn genérica de los hechos crea una presuncién
de veracidad. Ninguno de estos extremos sirve, como es obvio, para justificar la actitud
del abogado. Por un lado, el abogado no es el defensor de cualquier interés del cliente,
sino sdlo de aquellos intereses que no son contrarios a derecho dado los hechos del caso.
Negar los hechos que el abogado tiene elementos suficientes para considerar verdaderos,
implica traspasar este limite. Por otro lado, la norma procesal establece simplemente que
al momento de contestar la demanda pueden adoptarse dos actitudes negar los hechos
o confesar que son verdaderos. De aqui no puede seguirse de ningtin modo el deber del
abogado de negarlos en todos los casos. Aun si la conducta de la parte que niega todos
los hechos —aun aquellos que tenfa elementos para considerar verdaderos— no produce
consecuencias procesales, de alli no puede concluirse que no existe ningtin deber ético
por parte del abogado de no hacerlo. Es perfectamente posible que una conducta que no
tiene consecuencias procesales, si traiga consecuencias éticas o disciplinarias. El abogado
que niega hechos que tiene elementos suficientes para considerar que son verdaderos
ha transgredido el deber de probidad, no ha guardado silencio cuando debia hacerlo
incumpliendo su deber negativo de veracidad, y si existen normas disciplinarias que lo
incluyen en los cédigos de ética, debe ser sometido a sancién.

Pero qué pasaria si el cliente no hubiese confesado al abogado que Lucia era su
empleada? ;Qué pasaria si el abogado hubiese encontrado los registros de ingreso y
egreso al edificio donde estd la clinica y en ellos figurase que de Lunes a Viernes, por
espacio de cinco anos, la demandante ingresé a las 8am y se retiré a las 17hs? ;Deberia
preguntarle a su cliente si ella ha sido su empleada? Si el cliente le senala que simple-
mente era una amiga a la que le gustaba mucho visitarlo ;deberia creerle y negar la
relacién laboral en la contestacién?

Por las mismas razones que ya hemos senalado, si el abogado negase la relaciéon
laboral en estos supuestos y no guardase silencio, faltarfa a su deber débil de veracidad
frente al tribunal. El registro en el libro de ingresos brinda mayor sustento a la hipétesis
de la relacién laboral que a la que apela a la supuesta amistad. Si el abogado en este caso
niega la relacién laboral, ha faltado a la verdad por negar la hipétesis a la que brinda
mayor respaldo el material probatorio del que dispone. Como hemos sefialado, esto
depende del estdndar de prueba aplicable en el proceso en cuestién. Lo que hace que la
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conducta idéntica del abogado defensor en materia penal no vulnere el deber débil de
veracidad, que he propuesto como contenido de la «regla de silencio», no es otra cosa
que el diferente estdndar de prueba que se aplica en aquel tipo de proceso.

El modo de interpretar la «regla del silencio» de modo que concilie las exigencias
morales en pugna que enfrenta el abogado, entonces, debe ser revisado. Aplicada al
problema que nos ocupa la versién revisada diria que falta a su deber de veracidad el
abogado que al iniciar la demanda o al contestarla realiza aseveraciones sin tener ele-
mentos de juicio que las respalden hasta el punto requerido por el estdndar de prueba.

El mostrar la relacién que tiene la exigencia débil de veracidad, contenida en la
«regla de silencio», con los elementos de juicio de los que dispone el abogado y el
estdandar de prueba del proceso, permite identificar problemas que habitualmente per-
manecen ocultos cuando se aborda el deber de no faltar a la verdad. Estos se presentan
en aquellas situaciones donde el abogado cuenta con elementos de juicio que no son
admisibles dentro del proceso como medios de prueba. La dificultad se presenta porque,
aunque el proceso judicial tiene por finalidad la bisqueda de la verdad, no es esta la
tnica finalidad que persigue o no quiere alcanzarla de cualquier modo y a cualquier
precio. Esta es la razén por la que en el proceso judicial funcionan filtros no-epistémicos
que establecen que ciertos elementos de juicio, con capacidad para brindar apoyo a
hipétesis ficticas, no sean admisibles. Asi, por ejemplo, no se admiten pruebas obtenidas
en violacién de los derechos fundamentales, o no se admite el testimonio de aquellos
profesionales que se encuentran alcanzados por el deber de secreto o prueba que pondria
en riesgo la seguridad del Estado.

Uno de los efectos que tiene la existencia de estas reglas juridicas que establecen
filtros no-epistémicos declarando a ciertos elementos de juicio inadmisibles es que «...
pueden imponer algin sacrificio epistemoldgico, en el sentido de que pueden ser con-
traproducentes para el objetivo de la averiguacién de la verdad....» (Ferrer Beltran, 2007,
pp. 77-78). El problema con la exigencia débil de veracidad que pesa sobre el abogado
se presenta cuando éste cuenta con elementos de juicio que tienen valor epistémico
para dar apoyo a los extremos ficticos que pretende aseverar, pero éstos elementos son
juridicamente inadmisibles. Pueden presentarse dos escenarios.

El primer escenario, es aquel donde el abogado sélo dispone de elementos de juicio
que son inadmisibles en el proceso. Como estos elementos de juicio no han sido exclui-
dos por carecer de valor epistemoldgico, sino en atencién a otros valores, es posible que
los mismos brinden apoyo a las aseveraciones que pretende realizar al entablar la accidn,
o al contestarla, en el grado requerido por el estindar de prueba que utiliza el proceso.
Si el abogado, sobre la base de estos elementos de prueba inadmisibles, inicia la acciéon
o contesta la demanda ;ha cumplido con su deber débil de veracidad contenido en la
«regla de silencio»?

Imaginemos que Ud. es abogado y su cliente llega a la consulta requiriendo sus
servicios para iniciar una demanda por incumplimiento contractual. Le ofrece una
carpeta que contiene correspondencia que el potencial demandado ha intercambiado
con su abogado en la que lo alerta sobre la posibilidad de que sea demandado por
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incumplimiento del contrato y reconoce la existencia del mismo. Cuando Ud. le pre-
gunta como obtuvo esta correspondencia, su cliente le dice que le pagé una suma de
dinero a la secretaria del estudio juridico para que se la entregase. Aclara que se vio
obligado a hacerlo porque no tenia copia del contrato ni ningtin otro medio de prueba.
Ante esta confesién Ud. decide hablar con el abogado del potencial demandado para
saber si ha desaparecido algiin material de su estudio. Este le dice que si, que se ha
perdido una correspondencia que intercambiaron con un cliente. ;Cumple Ud. con
el deber de veracidad si inicia la demanda? ;Si Ud. no guarda silencio y presta su voz
al cliente para que inicie la accién, ha satisfecho las exigencias negativas de veracidad?

Creo que en este caso la respuesta no puede ser otra que si, aunque de esto por
supuesto no se sigue que lo correcto —todas las cosas consideradas— sea iniciar la
demanda. Si el fundamento del deber débil de veracidad es no faltar a la verdad y los
elementos de juicio de los que dispone el abogado son inadmisibles en el proceso por
otras razones que nada tienen que ver con la busqueda de la verdad, el abogado que
inicia la demanda no ha vulnerado su deber débil de veracidad. Sin embargo, el deber de
veracidad no es el inico que pesa sobre los abogados en tanto «auxiliares de la justicia» y
es posible que existan otras consideraciones que determinen que lo correcto es no accio-
nar. Una de ellas es el desgaste jurisdiccional que esta accién juridicamente infundada
causard, o los costos que acarreard al propio cliente este accionar condenado al fracaso.

Si modificamos ligeramente el ejemplo, la decisién final que el abogado debe adop-
tar pasa a ser otra. Suponga que la correspondencia ha llegado a manos de su cliente
porque el potencial demandado, por equivocacién, se la envié cuando le hizo llegar
todos los papeles que le pertenecian. Imagine que, como sucede en algunas jurisdic-
ciones hoy, existe una regla que senala que aun en este supuesto el material probatorio
es inadmisible porque sigue protegido por el secreto profesional. Aunque Ud. conoce
la regla de inadmisibilidad, tiene un argumento razonable para cuestionar la manera
habitual en que se ha interpretado la regla y a favor de una interpretacién que permite
considerar admisible el material probatorio. En este supuesto iniciar la accién no sélo
no transgrede el deber negativo o débil de veracidad sino que adicionalmente no vul-
nera algtin otro requerimiento vinculado con su rol de «auxiliar de la justicia». Ud. no
estd pasando por alto las reglas de admisibilidad, sino que estd intentando que sean
interpretadas de una manera més adecuada.

El segundo escenario es uno donde el abogado dispone de elementos de juicio
procesalmente admisibles e inadmisibles. Aqui pueden presentarse, a su vez, dos situa-
ciones problemdticas. Una, es aquella en la cual si se tiene en cuenta sélo los elementos
admisibles entonces el estdndar de prueba ha sido satisfecho. Sin embargo, si también
se considera los elementos de juicio inadmisibles, el estdndar no es alcanzado. En este
supuesto el abogado que inicia la accién ha transgredido el deber negativo de veracidad,
aunque si ha cumplido con las exigencias adicionales que se siguen de su cardcter de
«auxiliar de la justicia». Ha contribuido a que el juez adopte una decisién fundada en
los medios de prueba legalmente admisibles.
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Un ejemplo seria el siguiente. Imagine que un cliente llega con un conjunto de
pagarés para que Ud. inicie el respectivo juicio ejecutivo. Los documentos retinen las
formas extrinsecas de validez, su contenido visible es correcto y satisface los requisitos
para ser un titulo ejecutivo. Sin embargo, su cliente le confiesa que los documentos
carecen de causa y que la supuesta deuda documentada es inexistente. Ud. sabe que la
informacién que su cliente acaba de revelarle es inadmisible en el proceso ejecutivo, pero
aun asf se trata de un elemento de juicio que quita respaldo a su peticién haciendo que
no satisfaga el estindar de prueba. No obstante, si s6lo se consideran los documentos
-y se excluye la confesién— el estdndar estd completamente satisfecho. En este caso si
Ud. inicia la demanda no habrd satisfecho su deber débil de veracidad frente al tribunal,
aunque si habrd actuado como un auxiliar del mismo que contribuye a que decida sobre
la base de pruebas legalmente validas.

Otra situacién es aquella en la que, si se tiene en cuenta sélo los elementos admisi-
bles, el esténdar de prueba no ha sido satisfecho, pero si lo ha sido cuando se consideran
también los inadmisibles. Si el abogado articula judicialmente la pretension del cliente,
ha cumplido con su deber de veracidad. Sin embargo, al igual que sucedia antes, cumplir
con los otros deberes vinculados con su rol de «auxiliar de la justicia» dependerd de que
disponga de un argumento razonable para reinterpretar la regla de inadmisibilidad y a
favor de que los elementos de juicio excluidos sean incorporados.

Imaginese que ahora Ud. es abogado del demandando en un juicio ejecutivo.
La demanda ha sido presentada en los tribunales ordinarios. Al igual que en el caso
anterior, los documentos retinen todas las exigencias formales. Su cliente le cuenta, sin
embargo, que los pagarés fueron firmados para documentar un mutuo y que alli se
establecia que cualquier discrepancia que surgiese vinculada con ese contrato deberia
ser llevada al Centro de Mediacién de la ciudad. Cuando vuelve a revisar los pagarés, vé
que ellos tienen una leyenda que sefala «en garantia de mutuo». Al ver el documento
donde estd formalizado el mutuo advierte efectivamente que se hace referencia a los
pagarés y que se los identifica por ndmero, fecha y monto. Ud. sabe que en los juicios
ejecutivos el documento donde se formaliza la causa de la obligacién es inadmisible. No
obstante, cree que existe un argumento razonable a favor de su incorporacién en este
caso debido a que los documentos pagarés hacen referencia al mutuo y en éste aquellos
son individualizados. Si Ud. presenta la excepcién de incompetencia, senalando que
el reclamo deberia haber sido dirigido de modo previo al Centro de Mediacién, ha
cumplido con su deber de veracidad —ya que todos los elementos de juicio de los que
dispone, admisibles e inadmisibles, dan sustento a esta pretensién— y adicionalmente
ha satisfecho las otras exigencias que se siguen de su rol de «auxiliar de la justicia» al
ofrecer argumentos para la admisibilidad.
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V. CONCLUSION

El deber de no faltar a la verdad ha sido objeto de regulacion por las reglas procesales
y por los cédigos de ética que regulan el ejercicio profesional. Como toda conducta
humana, con independencia de lo que estos ordenamientos legales estipulen, también se
encuentra sujeta a evaluacion a partir de estindares morales. Esta responsabilidad moral
es diferente y se afiade a la responsabilidad procesal o disciplinaria. Sin embargo, en lo
que respecta a las reglas contenidas en los codigos de ética profesional, las consideracio-
nes morales pueden ser de utilidad para brindarles una interpretacién més adecuada.

Es un error extendido el creer que, si no existen consecuencias procesales para
ciertas conductas por parte de los abogados, esto implica que la misma no puede ser
objeto de sanciones disciplinarias —a partir de los cddigos de ética profesional— o de
reproche moral. El trabajo ha brindado razones para criticar moralmente ciertos com-
portamientos que faltan a la verdad las que, a su vez, pueden brindar sustento para
dar contenido a las normas genéricas referidas a la probidad o la buena fe que forman
parte de aquellos cédigos de ética que no han incluido una cldusula expresa referida al
deber de veracidad. Especificamente, he brindado razones para interpretar la «regla del
silencio» como conteniendo un deber débil de veracidad en relacién con los hechos que
pesa sobre los abogados desde antes del inicio del proceso adversarial.

La interpretacién usual de la «regla del silencio», como estrategia para conciliar
las exigencias en pugna que pesan sobre el abogado en el proceso adversarial, debe ser
corregida en dos sentidos. En primer lugar, es necesario advertir que el deber negativo
de veracidad es sensible a los elementos de juicio que dan sustento a lo que el abogado
asevera o niega y al estdndar de prueba que utiliza el proceso que se pretende iniciar.
En segundo lugar, debe ponerse de manifiesto que lo elementos de juicio pertinentes
para determinar si la exigencia de veracidad ha sido o no transgredida son aquellos de
los que dispone el abogado aun si estos son inadmisibles en el proceso por la existencia
de filtros no-epistémicos.

Con estas precisiones en mente es posible articular el deber débil de veracidad que
pesa sobre el abogado al inicio del proceso adversarial: falta a su deber de veracidad
el abogado que al iniciar la demanda o al contestarla realiza aseveraciones sin tener a
su alcance elementos de juicio —admisibles o inadmisibles— que las respalden hasta el
punto requerido por el estdindar de prueba. Si el abogado inicia la accién porque cree
falsamente que dispondra de esos elementos durante el proceso y el error es excusa-
ble —por ejemplo, porque fue enganado por su cliente— el deber de veracidad ha sido
transgredido, aunque la ignorancia la vuelve irreprochable.

Este modo de concebir el deber de veracidad permite acomodar de mejor manera
las exigencias de confidencialidad, de celosa defensa y de auxiliar de la justicia que
pesan sobre el abogado. No exige que el abogado revele toda la informacién de la que
dispone, lo que permite que cumpla con la exigencia de confidencialidad. En materia
penal permite que el abogado defensor ofrezca cualquier hipétesis exculpatoria como
un modo de mostrar que la hipétesis acusatoria no ha satisfecho el estdndar de prueba,
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lo que permite satisfacer la exigencia de celosa defensa. En materia civil permite que
el abogado articule cualquier pretension favorable a su cliente que dispone de mayor
respaldo probatorio que la de la contraria. Finalmente, requiere que el abogado no
niegue lo que existen elementos probatorios para considerar verdadero, ni afirme algo
de lo que no se dispone de elementos probatorios para considerar cierto. Esto permite
satisfacer la exigencia de ser auxiliar de la justicia.

Estas consideraciones, sin embargo, todavia no sirven para responder de manera
acabada a la pregunta «;Qué debo hacer?» que todo abogado se formula al momento
de decidir si iniciar o no un pleito. El deber débil de veracidad, contenido en la rein-
terpretacién que ha sido brindada de la «regla del silencio», es sélo uno de los que
configura el rol profesional. Existen otras exigencias morales que pueden determinar
que una conducta que prima facie es permisible —teniendo s6lo en mente el deber de
veracidad— no lo sea cuando todo es puesto en balance.
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