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Introducción
El ejercicio profesional del abogado está lleno de visicitudes, obstáculos y dificultades que surgen del actuar constante, del uso de los recursos  propios del sistema de justicia, del desenvolvimiento en los procesos judiciales, arbitrales etc. Existen, además, un conjunto heterogéneo de prácticas reprochables cometidas por   una cantidad considerable de abogados. Estas prácticas, que pueden ser de orden procesal (dilación del proceso, interposición de nulidades sin causa), aptitudinal (falta de dlilgencia, defensa deficiente), material (fraude, cohecho) entre otros, que dificultan aún más el trabajo con el derecho, por lo que merecen la desaprobación  tanto del gremio como de la institución que lo representa, es decir, del Colegio de abogados en el cual está inscrito quien incurre en las mencionadas conductas. De éstas, algunas convocan la atención especial de los colegios de abogados del Perú, por lo cual, en el reciente código de  ética  aprobado  por la Junta de decanos de los  colegios de abogados en el año 2012, se establecen sanciones  para prevenir y castigar  la comisión de  estos comportamientos. 

En el presente trabajo, nos proponemos investigar las condiciones establecidas en el código de ética de  los Colegios de Abogados del Perú, respecto de las atenuantes y agravantes aplicables a las sanciones previstas en dicho código. Y es que, detrás de la aplicación de una norma general, existen circunstancias que hacen más o menos reprochable  una conducta sancionable. Ello ha sido reconocido por las diversas áreas del derecho sancionador (penal, administrativo, civil, entre otras) y el código de ética no es ajeno a esta  realidad. En este sentido dividiremos nuestro trabajo en dos partes: En la primera se abordará la dinámica  propia del derecho sancionador;  su justificación, características y principios; los fundamentos d la optestad sancionadora de la administración así como la naturaleza de los colegios de abogados en el Perú.  En la segunda parte, expondremos la problemática de la  aplicación de las  atenuantes y agravantes previstas, en relación con las sanciones más frecuentes en la práctica profesional del abogado peruano. 

Esquema: 

Capítulo 1: Conceptos y precisiones preliminares: 

Subcapítulo 1.1: La justificación del derecho sancionador en el ordenamiento jurídico. 

Subcapítulo 1.2: Principios y características del derecho sancionador: Énfasis en el tratamiento del derecho administrativo sancionador.  

Subcapítulo 1.3: Los colegios de abogados como entes de derecho público y la autonomía del derecho disciplinario. 

Subcapítulo 1.4: La proporcionalidad y la razonabilidad como  límites a la aplicación del derecho sancionador. 

Capítulo 2: Atenuantes y agravantes en el código de ética de los Colegios de Abogados del Perú

Subcapítulo 1.1: Principios y criterios del derecho penal aplicables al ejercicio de la potestad sancionadora de los colegios de abogados.

Subcapítulo 1.2: Las Atenuantes y Agravantes en la jurisprudencia extranjera: El caso del Tribunal Supremo de  Puerto Rico. 

Subcapítulo 1.3: Comentarios a las circunstancias modificativas de la responsabilidad previstas en el código de Ética.  La aplicación de las circunstancias modificativas en los procesos disciplinarios: 

Subcapítulo 1.4: Análisis de casos: La aplicación de las circunstancias   modificativas de la responsabilidad por parte de los órganos de decisión.

Capítulo 1: 
Conceptos  y precisiones preliminares
Como quedó dicho en la introducción al presente ensayo, en este capítulo nos proponemos ofrecer definiciones y aseveraciones que nos sirvan para afrontar, de forma adecuada, el problema central de nuestra investigación, es decir, cómo están previstas las atenuantes y agravantes a las sanciones impuestas  en el código de ética de los colegios de abogados del Perú y cómo son aplicadas en la jurisprudencia de los colegios de abogados. Para ello, veamos primero algunas nociones importantes: 
1.1- La sanción como elemento de la norma jurídica: Desde que se comenzó a teorizar sobre el derecho, sus características y funciones, se ha planteado la interrogante sobre la necesidad de la imposición de las normas jurídicas a los ciudadanos, ya que, si la norma jurídica es expresión de los valores y principios aceptados por una comunidad de individuos, por qué se le tiene que reprimir al individuo en caso de incumplimiento de  las reglas impuestas por el ordenamiento. La cuestión ha sido resuelta en el derecho contemporáneao, entendiendo que es necesario aplicar sanciones para hacer cumplir las normas a quienes se aparten de lo estabiecido en las mismas, pero que dicha imposición debe estar limitada por  los principios y  garantías propios de un estado constitucional y democrático de derecho.
Ahora bien, surge, de forma inmediata, la cuestión de definir  qué entendemos por sanción, porque, del concepto que adoptemos de esta institución jurídica dependerá el tratamiento que le demos a las circunstancias modificativas de la responsabilidad (en nuestro caso, las atenuantes y agravantes) previstas en el Código  de ética de los colegios de abogados del Perú, que se aplican respecto de conductas sancionadas en este ámbito. Así, el concepto de sanción nos  ayudará a discernir  los  requisitos y presupuestos   de legitimidad de una sanción determinada, tanto en su formulación como en su aplicación. Sobre el concepto de sanción, se han pronunciado diversos autores, entre ellos, destacamos lo expresado por Sebastiao Batista, quien sostiene: 

Por sanción se entiende la reacción de aprobación (sanción positiva) o reprobación (sanción negativa) de una autoridad, de un subgrupo o de toda la sociedad hacia una conducta. (…) En la estructura del Derecho, la sanción tiene el fin especial de regulación de las conductas de los individuos y grupos en la sociedad, conforme a los preceptos (reglas, usos y costumbres) que se establecen según la jerarquía de valores y principios vigentes en el orden social. Se trata de seguir el modelo de comportamiento que se crea en el plano de la logosfera (conceptos, creencias y sentimientos sobre lo justo que se establecen en el medio social y entre los operadores del Derecho), y que, por medio de los cánones jurídicos, se adopta como ideal en el orden de los factores sociales. Para transportarlo  al plano de la realidad, es decir, para convertirlo efectivo en el plano de los hechos, se necesita un elemento inductor: la sanción. (Batista 2012: 4-5). 
El Maestro Hans Kelsen,  enarbolando la cuestión desde un punto de vista positivista, señala: 
(…)En una regla de derecho la consecuencia imputada a la condición es un acto coactivo que consiste en la privación, forzada si es necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor, tenga o no contenido económico. Este acto coactivo se llama sanción. En el marco de un derecho estatal la sanción se presenta bajo la forma de una pena o de una ejecución forzada. Es la reacción específica del derecho contra los actos de conducta humana calificados de ilícitos o contrarios al derecho; es, pues, la consecuencia de tales actos. (Kelsen 1934: 70).
Así, vemos que la sanción ostenta un carácter coactivo, que obliga a los ciudadanos a cumplir con lo establecido en las normas jurídicas. Y ello es válido, siempre que, se recuerde lo expresado por la profesora Milena Díaz: Esta aproximación al concepto (de sanción) no es una definición pancrónica, puesto que se perfila dentro de las lindes de un modelo de Estado, que no puede ser otro que el Estado de Derecho. Pues al asignársele la nota de ser socialmente organizada se estaatediendo a la consideración del principio de legalidad, que juega a favor de las libertades civiles e individuales, en tanto que tendrá que saberse con anterioridad quien, como, donde, por que, para quienes y para que situaciones se crea la sanción y los mismos indicadores serán predicables cuando la sanción se encuentre en las instancias de la aplicación y la ejecución”. (Díaz 2011: 8-9). 

1.2- Concepto y principios de la  potestad sancionadora administrativa: Habiendo establecido lo que se entenderá por sanción a lo largo de este ensayo, debemos dedicar algunas líneas a la definición y principios que informan la imposición y aplicación de sanciones por parte de la administración pública, debido a que, en el perú, los colegios de abogados  son concebidos como órganos de carácter administrativo, tal como se verá en el punto siguiente. Por ahora diremos que la atribución de imponer sanciones a los ciudadanos por parte de la administración pública es llamada potestad sancionadora. Al respecto, recogemos la definición que nos brinda el profesor italiano Paolo Zati para  comprender la potestad como  concepto jurídico: 
En nuestro sistema, ella (la potestad)indica una particular posición de poder, 
(…)una relación de autoridad, o como se suele decir de supremacía. Sus caracteres son dos: la persona sobre la cual la autoridad se ejercita está subordinada a la potestad, es decir sufre los efectos de las decisiones y de los actos encargados al titular del poder, estos, de otra parte, no obran en interés propio o según el propio arbitrio; porque su poder está vinculado al propósito [scopo] de realizar los intereses de quien está subordinado. (zati 2009: 34-35). 
Reformulando la noción expuesta por el autor antes citado en el ámbito de nuestro trabajo, diremos que la potestad es un poder jurídico  que ejerce la administración pública en sus diversas manifestaciones, a fin de sancionar  a lso administrados por las infracciones a las normas correspondientes, teniendo como límite el respeto de los derechos funamentales, así como las limitaciones establecidas en las normas a las que se hallan sometidas. Sea como fuere, cualquiera sea el  margen de actuación de la administración, no puede incurrir en el ejercicio arbitrario de sus potestades (Em ese sentido, Espinoza Velásquez citando a Cano Campos,,considera: En ejercicio de la potestad sancionadora, la Administración puede imponer sanciones a los particulares por las transgresiones del ordenamiento jurídico, previamente tipificadas como infracción administrativa por una norma. Dicha facultad se otorga a la Administración para que prevenga, y en su caso reprima, las vulneraciones del ordenamiento jurídico en aquellos ámbitos de la realidad cuya intervención y cuidado le han sido previamente encomendados”. Prado Hidalgo señala al respecto: 
Según los argumentos esgrimidos con anterioridad, la potestad de sancionar no es atribución exclusiva del Poder Judicial, sino también la Administración Pública puede ejercer dicha labor; sin embargo, la siguiente pregunta es fundamental: ¿En qué consiste la potestad sancionadora administrativa ?Esta definición es aún hoy en día un tema complejo y polémico para l adoctrina y la jurisprudencia; no obstante, en este trabajo se partirá del concepto que considera que la potestad sancionadora consiste en la facultad de la Administración Pública de imponer sanciones a las personas físicas o jurídicas una vez analizado el grado de culpabilidad, derivada de la ley que previamente ha descrito los hechos y las sanciones que son necesarias y proporcionadas al fin que se tuvo en cuenta al instaurar la potestad (Hidalgo Cuadra, 2010:16).
Así definida, la potestad sancionadora de la administración fundamenta su ejercicio en la necesidad de reprimir y prevenir las conductas no deseadas para la protección de valores y bienes jurídicos que interesan a la colectividad y guardan relación con el derecho administrativo. Veamos, ante todo, cómo entiende la doctrina la vinculación entre derecho administrativo y el derecho penal, ya que en base a esta relación se podrá entender tanto los principios aplicables a dcha optestad como la utilidad de este último para el caso que nos ocupa. 

 Así Pedreschi Garcés,  comentando el régimen sancionador establecido en la ley 27444, ley del procedimiento administrativo general, sostiene lo siguiente: 
Nos comenta el profesor Garcés que 
“De acuerdo a la mayoría de la doctrina especializada en la materia, en la actualidad el fundamento de la potestad sancionadora de la Admi​nistración Pública residiría en la pertenencia de dicha rama del Derecho Administrativo' a un único ius puniendi o Derecho Punitivo del Estado, de lo que se derivaría, además su consecuente vinculación al Derecho Penal. (…=.  En el orden de ideas expuesto, se tiene que la selección entre la configuración de una conducta como infracción administrativa o delito (así como la correspondiente aplicación de una sanción administrativa o penal, según sea el caso), dependerá de la entidad y trascendencia de la conducta ilícita que se pretenda castigar, de modo tal que, por regla ge​neral se considera que las contravenciones menores (o "ilícitos bagate​la", como los denomina la doctrina europea) deben ser objeto de puni​ción mediante sanciones administrativas. (Pedreschi Garcés 2010: 531-532).
Al respecto, el profesor Tirado Barrera nos señala: 
(…)Entonces se reafirma que la potestad punitiva del Estado es única, pero se expresa a través del derecho penal y del derecho administrativo. Es el legislador quien decide l aprotección de un bien jurídico, a través del derecho penal o derecho administrativ osancionador, en función a criterios de política criminal como la relevancia del bien jurídico, la gravedad de la conducta que se pretende sancionar y la eficacia que se busca en la persecución de dichas conductas, entre otros. En todo estudio sobre cualquier aspecto relacionado con el Derecho Sancionador en sus vertientes administrativa y penal, se ha erigido en un lugar común partir de  lareafirmación de la unidad ontológica o sustancial entre ambos tipos de ilícitos y las reacciones que el ordenamiento prevé ante su comisión, para de ahí derivar la necesaria aplicación en el ámbito sancionador administrativo de los principios propios del orden sancionador penal, al ser ambas potestades manifestaciones de un único ordenamiento punitivo del Estado. (Tirado Barrera 2010: 334-35).
Desde una perspectiva crítica de la unicidad del ius puniendi, pero que reconoce la inutilidad de una separación rígida entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador, Cordero Quinzacara considera: 
tal como lo plantea la doctrina moderna, el problema debe ser analizado desde la perspectiva del derecho del Estado, considerando las funciones y deberes que el ordenamiento jurídico le ha impuesto, así como los instrumentos necesarios para cumplir dicha función. la posición que tiene el Estado frente al ser humano (servicialidad), el deber de promoción del bien común y de integración armónica de todos los sectores de la nación que le impone la Carta fundamental (artículo 1º), exigen que este deba adoptar todas las medidas y ejercer las atribuciones que el ordenamiento jurídico le confiere destinadas a cumplir un rol de conformación social que responda a estos valores y bienes constitucionales. (Quinzacara 2012. 18-19).
Resta, en este punto, hacer referencia al significado de los principios contenidos en el art. 230 de la ley n/27444, los cuales informan la potestad  sancionadora de la administración pública. De los principios contenidos en la ley, abordaremos  aquellos que considreramos pernitentes para nuestra investigación, siguiendo a Pedreschi Garcés y a Morón Urbina. 

a) Principio de legalidad (art. 230.1) 

La disposición citada con anterioridad, en primer lugar, establece la exigencia de atribución expresa de la potestad sancionadora a las entida​des de la Administración Pública, como condición necesaria para su ejer​cicio por éstas, lo que a su vez lleva a determinar la improcedencia de sostener la pretendida existencia de potestades implícitas en la materia. En otras palabras, sólo es posible el ejercicio de la potestad sancionado​ra por parte de aquellas entidades que la tienen atribuida en forma pre​via y expresa “. (Pedreschi Garces 2012: 536-537). 

Es conveniente establecer que esta reserva no solo implica que una norma con rango de ley cumpla con enunciar qué pena será aplicable (por Ej., multa, suspensión o inhabilitación de derechos), sino que debe fijar con la mayor precisión posible sus márgenes de aplicación, su cantidad, duración, etc., en particular, el extremo máximo de agravio posible a los derechos ciudadanos. En este sentido, un completo cumplimiento a este principio conllevará, cuando menos, al establecimiento, por ejemplo, del límite máximo de la multa económica o del tiempo de la inhabilitación o suspensión del administrado. Se comprende que si este extremo no fuera cumplido por la norma con rango de ley, la garantía jurídica del administrado quedaría vaciada de contenido” (Morón Urbina 2011: 34-35). 

b) Principio de razonabilidad: 

Este  principio se encuentra directamente vinculado al principio de razonabilidad a que se refiere el artículo IV del Título Preliminar de la Ley N° 27444, en virtud del cual, en lo referido al establecimiento de situaciones de sujeción o gravosas para los administrados (dentro de los cuales se encuentra la imposición de sanciones), se exige a las entidades competentes una actuación dentro de los límites de la facultad atribuida y atendiendo a una exigencia de proporción entre los medios a emplear y los fines públicos a tutelar”. (2012: 440-441). 

La razonabilidad implica que el acto estatal debe mantener su justificación lógica y axiológica en los sucesos o circunstancias que fueran. Así, la doctrina exige que se produzca una consonancia entre el hecho antecedente “creador” o “motivador” del acto estatal y el hecho consecuente derivado de aquél. 

En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relación lógico-axiológica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado<”. (2011: 42-44). 

 c) Principio de de tipicidad (art. 230.4) 

La vigencia del principio de legalidad en materia sancionadora administrativa impone la exigencia
material absoluta de predeterminación normativa de las conductas y las sanciones correspondientes, exigencia que afecta a la tipificación de las infracciones, a la graduación y escala de las sanciones, y a la correlación entre unas y otras de tal modo que el conjunto de las normas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipa y grado de sanción susceptible de ser impuesta». En tal sentido la exigencia de tipicidad setraduce en la descripción de una conducta específica a la que se conectará una sanción administrativa”. (2012: 333-434). 

Este principio exige el cumplimiento de tres aspectos concurrentes: i) La reserva de ley para la descripción de aquellas conductas pasibles de sanción por la administración; ii) La exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripción de la conductas sancionables constitutivas de las infracciones administrativas; iii) La interdicción de la analogía y la interpretación extensiva  en la aplicación de los supuestos descritos como ilícitos (Desde el punto de vista concreto, la tipificación es de interpretación restrictiva y correcta)” (2011: 36). 

Teniendo presente los principios propois del derecho administrativo sancionador aplicables a la materia que nos ocupa, abordaremos la cuestión de la naturaleza y autonomía de los colegios de abogados: 
1.3. Los colegios de abogados y la autonomía del derecho disciplinario: Aquí pretendemos abordar la cuestión de la naturaleza jurídica de los colegios de abogados así como sus notas carácter´siticas como parte del derecho disciplinario: 
2.3.1- Los colegios profesionales como instituciones autónomas de derecho público: 

Nuestra Constitución Política, en su art. 20 marca una diferencia con las cartas fundamentales de otros ordenamientos (el chileno y el español, por ejemplo) al establecer: “Artículo 20°. Los colegios profesionales son instituciones autónomas con personalidad de derecho público. La ley señala los casos en que la colegiación es obligatoria”. En el mismo sentido, la ley 27444, ley del procedimiento administrativo general, en el art. I de su título preliminar, dispone: 
Artículo I.- Ámbito de aplicación de la ley

Para los fines de la presente Ley, se entenderá por "entidad" o "entidades” de  La Administración Pública: 
6. Los Organismos a los que la Constitución Política del Perú y las leyes confieren autonomía.

Dentro de estos organismos se encuentran los colegios de abogados. Así lo ha expresado el Tribunal Constitucional peruano en reiterada jurisprudencia: 

Desde que nuestra Constitución otorga una cobertura constitucional a estas entidades, su naturaleza jurídica adquiere una peculiaridad que la diferencia de otras instituciones que pueden tener cierta afinidad, tales como las asociaciones y fundaciones, por ejemplo. En efecto, a partir de la definición establecida en el artículo 20º, su creación está sujeta a la decisión del legislador a través de una ley (…) 

12.En síntesis, para el Tribunal Constitucional queda claro que, si bien la actividad de los colegios profesionales persigue la promoción de los legítimos intereses de los profesionales titulados que las componen, también busca, esencialmente, controlar la formación y actividad de aquellos para que la práctica de la profesión colegiada responda a los parámetros deontológicos y de calidad exigidos por la sociedad a la que sirven”. Tribunal Constitucional 2006: Fun JUr. 4-12). 

4.Que como ya lo ha advertido este Supremo Tribunal en la sentencia antes nombrada, el artículo 20 de la Constitución confiere a los Colegios Profesionales la categoría de instituciones autónomas con personalidad de derecho público. Por otro lado, el numeral 6 del artículo 1 del Título Preliminar de la Ley N.º 27444, del Procedimiento Administrativo General, considera como “entidades” de la administración pública a “[L]os Organismos a los que la Constitución Política del Perú y las leyes le confieren autonomía”. En consecuencia, el procedimiento administrativo disciplinario desarrollado en el seno del Tribunal demandado, como órgano de un Colegio Profesional, autónomo por mandato constitucional, se rige supletoriamente por las disposiciones de la citada ley; y, consiguientemente, sus actuaciones corresponden ser impugnadas en la vía contencioso administrativa, motivo por el cual la demanda deviene en improcedente”. (2008: Fun. 4). 
1.3.2- Alcances sobre la potestad sancionadora en el marco del derecho disciplinario: Los principios descritos en el punto 1.2 de nuestro trabajo sirven para limitar la actuación de la administración pública en su cometido de sancionar las infracciones cometidas por los administrados en el marco del Estado constitucional y democrático de derecho. La discusión surge con motivo de determinar en qué grado es exigible la aplicación de estos principios a  relaciones particulares que se establecen entre el administrado y ciertas administraciones, como es el caso de los colegios de abogados que, como vimos, ostentan un carácter especial otorgado opr la Constitución y la ley 27444. Y es que, la relación que se establece entre los colegios de abogados y sus miembros está dentro e las llamadas relaciones especiales de sujeción. Este  tipo de relaciones tiene su origen en el esfuerzo de la doctrina y jurisprudencia alemana por delimitar las relaciones del Estado con los ciudadanos.  Como apunta Lourdes Rodríguez: 
El concepto de relaciones de sujeción especial nace y se desarrolla en Alemania, en la época de la Monarquía Constitucional. En ese momento se diferenciaban dos tipos de relaciones que se tejían entre losciudadanos y la administración. Así, la primera de las mencionadas conexioneshace referencia al vínculo existente entre el Estado y el ciudadano común; mientrasque la segunda relación era la generada entre el Estado y determinados colectivosque ostentaban un estatus especial.Sería dentro de este último tipo de relación en donde se originan lo que hoyconocemos como relaciones de sujeción especial, que desde sus orígenes hasta laactualidad las han compuesto un conjunto de individuos pertenecientes a colectivosrelacionados con estudiantes, presos, funcionarios, militares y establecimientos públicos”.

 Una definición interesante de esta figura la ofrece  Joaquí Braje: 
 “Puede decirse que con el concepto de relaciones de especial sujeción se alude a aquellos supuestos en los que la relación de sometimiento o sujeción del ciudadano respecto de la Administración tiene una especial intensidad (funcionarios, presos, militares, etc), y el interés fundamental de tal categoría estribaría en que a su través se podría justificar una rebaja en las garantías jurídicas para ese ciudadano. Conviene subrayar, ya desde el primer momento, que lo que es "especial" no es tanto la relación en sí, cuanto la intensidad de la sujeción, que no es la común de los restantes ciudadanos”.  

Este tipo de relaciones han sido recogidas en el art. 229, Inciso 2 de la ley 27444, dentro del capítulo dedicado al procedimiento administrativo sancionador:
 "En las entidades cuya potestad sancionadora está regulada por leyes especiales, este capítulo se aplicará con carácter supletorio. La potestad sancionadora disciplinaria sobre el personal de las entidades se rige por la normativa sobre la materia”. 
Díaz Asmat, citando al  profesor Morón Urbina, quien comenta esta disposición, considera: 

Cuando un administrado se halla en una relación de sujeción especial, el administrado debe soportar niveles más intensos de intervención estatal por cuanto estamos en ámbitos que son ordenados por laAdministración y su ius puniendi, que sin este privilegio sería imposible organizarlos. Las notas características de esta relación especial de sujeción son la presencia de deberes específicos de cumplimiento a cargo del  administrado, su rol esencial de subordinación en función de los objetivos públicos, y, una regulación dada por la autoridad en forma estatutaria. En este escenario, existe una atenuación de las garantías individuales por la prevalencia de la carga de deberes que su estatuto establece y la deslegalización necesaria para que la Administración haga efectiva la subordinación que estas personas tienen frente a aquella”. 
Ahora que hemos precisado los    alcances del concepto de relaciones especiales de sujeción o, dicho de forma apropiada, relaciones de sujeción especial, queremos hacer referencia a las  apreciaciones de diversos autores sobre la autonomía de los colegios de abogados para la aplicación de ssanciones, en el marco de un procedimiento disciplinario: 

El segundo aspecto es precisamente el de carácter ético a cargo del Colegio de Abogados de Lima, como institución de derecho público interno que agremia a los abogados obligatoriamente para ejercer la profesión y les exige tener una conducta intachable (…)

 Es por tal razón, conforme a lo dispuesto en el Título VI del estatu to del Colegio y a las Secciones Primera y Segunda de su Código de Ética, que el Colegio tiene una capacidad sancionadora cuando el abogado falta a los deberes gremiales. Y esta capacidad sancionadora esdistinta y ajena a la que pueden ejercer los magistrados en el proceso,pues trasciende al proceso y vigila la actuación profesional ética de losmiembros de la Orden.
En el mismo sentido se pronuncia la profesora Beatriz Boza: 
“El procedimiento disciplinario a cargo de los colegios de abogados se caracteriza por su autonomía. La sanción disciplinaria es independientede la responsabilidad penal, civil o administrativa en la que incurra elabogado. El procedimiento disciplinario es independiente y autónomo.Existe una separación absoluta con la exigibilidad de responsabilidadcivil, penal o administrativa ante otros fueros. (…)el procedimiento disciplinario a cargo de los colegios de abogados es un asunto de interés público. La conducta profesionalindebida afecta la confianza de la ciudadanía en la profesión legal”. (Boza 2011: 334-335).
A continuación, nos centraremos en la descripción y análisis de las atenuantes y agravantes previstas en el Código de Ética de los Colegios de abogados del Perú y en la jurisprudencia de los colegios de abogados: 
Capítulo 2: 
Atenuantes y agravantes en el código de ética de los colegios de abogados del Perú
1.1-   2.1- La importancia del derecho penal como parámetro orientador para el derecho administrativo sancionador:

1.1- 2.1.1- Su justificación y su carácter constitucional:
En el primer capítulo de nuestro trabajo hemos establecido el carácter administrativo de los colegios de abogados en el ordenamiento jurídico peruano, así como las notas particulares que lo distinguen de una administración pública típica o sometida al control estatal. Para el tema que nos ocupa, el tratamiento de las circunstanias modificativas de la responsabilidad profesional en el código de ética, consideramos necesario  apoyarnos en los criterios que nos provee el derecho epnal para el tratamiento y, sobre todo, para la graduación de las sanciones; ello,  fundamentalmetne por  tres razones: 

(I)El derecho penal nos ofrece un tratamiento extenso de las atenuantes y agravantes, su naturaleza, justificación y aplicación en el cometido de graduar, si fuere el caso, una sanción determinada. Y, dado el carácter  personal de la relación entre un abogado y su cliente y/o de un abogado y su Colegio, consideramos que los criterios proporcionados por el derecho penal responden a esta clase de relaciones, donde cada caso reclama un tratamiento individualizado;

(II) Como indicamos en el capítulo anterior, las diferencias entre el derecho penal y el derecho administrativo no son tan marcadas como se podría pensar, por lo que se debe aplicar los principios y garantías del derecho penal,,en función a su carácter limitador del poder sancionador,en conjunto con las del derecho administrativo y los principios del derecho disciplinario, para la imposición y  eventual graduación de sanciones, y 

(III)  El uso de la dogmática penal nso permitirá proponer un tratamiento uniforme y coherente a las atenuantes y agravantes en el código de ética de los colegios de abogados del Perú que, como vereemos luego, no se ajusta a criterios sistemáticos. 
En esta apreciación seguimos al profesor Prieto Sanchís, quien  apuesta por  aplicar, de forma adecuada, criterios propios del derecho penal al derecho administrativo e incluso al derecho disciplinario. Para Prieto Sanchíz no existen diferencias  siginificativas entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador, afirmación que no compartimos en su totalidad; sin embargo nos parece pertinente la conclusión a la que arriba respecto de la aplicación de las sanciones en el derecho actual: 
 (…)Pero si la identidad sustancial que venimos exponiendo no ha de traducirse necesariamente en la judicialización rigurosa de todo procedimiento sancionador, sí pone de relieve que el ordenamiento punitivo del Estado es uno y sólo uno, y que, por lo tanto, nada justifica la tradicional separación entre los principios y reglas del Derecho penal y los que han venido inspirando el Derecho administrativo sancionador. Porque, sin duda, éste es el problema fundamental; la adecuada distribución de competencias entre los órganos del Estado es también una cuestión trascendente, que tal vez debería replantearse hoy en nuestro Derecho mediante una reforma del poder judicial que tratase de conjugar los mandatos constitucionales, en particular el establecido en el artículo 117,3 (8) con las nuevas exigencias sociales, garantizando prontitud y eficacia en la persecución de las infracciones. Pero, cualquiera que sea la opción legislativa, lo verdaderamente esencial es que todo el Derecho punitivo del Estado se inspire en idénticos principios de libertad y seguridad y, de modo especial, en los establecidos en los artículos 24 y 25 de la Constitución: un solo ordenamiento punitivo sometido al Derecho con la misma intensidad en todas sus partes, o, dicho de otro modo, que la libertad y la seguridad de los ciudadanos se vea igualmente garantizada ante los jueces que ante la Administración.  (Prieto Sanchíz 1982: 113-114). 
2.1.1- El derecho penal en el Estado constitucional y democrático de derecho:
 El derecho penal,  como manifestación del derecho sancionador, ha sufrido cambios sustanciales a partir de la vigencia de la Constitución como norma jurídica fundamental apra dotar contenido a os derechos fundamentales de las personas. Así, de un derecho epnal eminentemente represor, centrado en el castigo de los delincuentes y en su readaptación compulsiva, se ha pasado (o se intenta pasar, según el caso) a un derecho penal democrácito, respetuoso de los derechos y garantías que corresopnden a todo ciudadano y que limitan el ejercicio del ius ppuniendi. Este cambio histórico ha sido acompañado  por una evolución en cuanto a la finalidad que se le ha asignado a la pena desde la aparición del derecho penal.  Parafraseando a la doctrina (2) diremos que la evolución de los fines del derecho penal ocurrió del siguiente modo: 
-Primero, aparecieron las teorías absolutas o retribucionistas, que concebían a la  pena como castigo al culpable en la justa medida del hecho cometido. Marcada opr el pensameinto liberal, esta teoría creía que el hombre sólo debía ser castigado opr el hecho cometido (lo cual opdía conducir a aplicar la pena de muerte si el hecho cometido merecía tan sanción). 
-Luego se consolidaron las teorías relativas o preventivas, que en cada una de sus variantes tpresentan un cariz positivo y otro negativo. Entre ellas destacan: 

a) La teoría de la prevención especial: sostuvo que el derecho penal debe centrarse en disuadir al delincuente de cometer nuevos delitos. 

b)para la teoría de la prevención general, en cambio, el derecho penal tenía como misión convencer a la sociedad de no incurrir en acciones reprochables o delictuosas.

 Ambas tuvieron su vertiente negativa y positiva; la prevención especial negativa pretendía lograr la resocialización del delincuente  mediante técnicas intimidatorias (tortura, trabajos forzados, perturbación psíquica), mentrsa que, en su acepción positiva, buscaba disuadir al infractor mediante técnicas de resocialización atractivas (talleres de reinserción laboral, ayuda psicológica, construcción de realciones de convivencia social). En el caso de la teoría de la prevención general, en su acepción negativa proponía el control social por medio del “terror penal” (penas elevadas, cadena perpetua, ausencia de beneficios penitenciarios), en tanto que en su acepción positiva propugnó, en aras de disuarid a la sociedad de la inconveniencia de cometer delitos, de técnicas tales como programas de estudio y prevención de conductas no deseadas, trabajo con sectores marginados, entre otras).
-Por último, surgieron las  teorías de la unión o eclécticas, que tomaron conceptos de las teorías retribucionistas y preventivas. Estas teorías se divdieron en dos grandes grupos: 
a) Las que daban preferencia a los fines retributivos de la pena, teniendo a la culpabilidad como fundamento de la imposición de la pena y a las consideracoines de tiop preventivo (preventigo-positivas, casi siempre) como criterios de agravación o atenuación de la sanción penal. 

b)  Las que consideraban qa la culpabilidad o responsabilidad no como fundamento, sino como límite al ius puniendi (Roxin, Bacigalupo, Zafaroni, entre otros), aciendo descansar el fundamento de la pena en consideraciones preventivo-positivas tanto generales como especiales, a condición de que los márgenes de actaución se vean limitados opr lla medida de la responsabilidad del autor como por las garantías propias del Estado constitucional. 

Esta somera descripción de las diversas concepciones sobre los fines de la pena nos servirá a la hora de analizar las disposiciones del código de ética de los colegios de abogados del perú, en torno a las  atenuantes y agravantes aplicables a las sanciones impuestas, así como su aplicación por parte de los órganos de decisión, máxime cuando nuestro tribunal constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre cuáles son los fines de la pena en nuestro Estado constitucional, en diversas sentencias: 

179. Al margen de la ardua polémica sobre el tema de los fines de la pena, es claro que nuestro ordenamiento ha constitucionalizado la denominada teoría de la función de prevención especial positiva, al consagrar el principio según el cual, el “régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad”, en armonía con el artículo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que señala que “el régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación social de los penados”.

180.
Se trata, naturalmente, de un principio constitucional-penitenciario, que no por su condición de tal, carece de eficacia. Comporta, por el contrario, un mandato de actuación dirigido a todos los poderes públicos comprometidos con la ejecución de la pena y, singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las condiciones cómo se ejecutarán las penas o, por lo que ahora importa rescatar, al establecer el cuántum de ellas y  que los jueces pueden aplicar para sancionar la comisión de determinados delitos. (Tribunal Constitucional 2003: Fun. 178-180). 
La orientación del poder constituyente por darle un sentido preventivo positivo al derecho penal, en cuanto busca  proteger a la sociedad de la afectación a determinados bienes jurídicos tutelados por el ordenamiento, respetando los bienes jurídicos y derechos fundamentales de quienes cometen delitos, delimitaremos el papel que cumple la pena (y también la sanción disciplinaria, a nuestro entender) en el Estado democrático: 
Al respecto, Durán Bibliardi nos recuerda: 

Para la orientación sustancial o constitucional, en cambio, el poder punitivo del Estado debe estar definido y fundado en la Constitución, no sólo en cuanto a sus fines,  objetivos e instrumentos, sino que, además, en cuanto a los postulados o principios de su sistema de argumentación y aplicación, es decir, su faz legislativa y judicial. Por ello, esta orientación postula, a diferencia de la anterior, que los principios rectores del sistema penal no son meros límites al Ius puniendi, sino verdaderos fundamentos o principios constituyentes del mismo, esto es, un Derecho penal Constitucional cuya función esencial es garantizar los valores, bienes y derechos que en dicho texto se establecen. Por ello, es en la propia Constitución social y democrática de Derecho donde se encuentra el cuadro de valores y la jerarquía de bienes a los que el legislador debe atenerse para elaborar los intereses dignos de tutela penal”. 
Para el profesor Mir Puig, la constitucionalización del derecho penal significa que:  “El ejercicio del ius  puniendi en un Estado democrático no puede arrumbar las garantías propias del Estado de Derecho, esto es, las que giran en torno al principio de legalidad. Pero, al mismo tiempo, debe añadir nuevos cometidos que vayan más allá del ámbito de las garantías puramente formales y aseguren un servicio real a todos los ciudadanos. El Derecho penal de un Estado social y democrático no puede, pues, renunciar a la misión de incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe conducirla por y para los ciudadanos. (Mir Puig 1982: 14-16)
La afirmación sostenida  por Mir Puig debe ser concretada, a decir del profesor Villavicencio, en el respeto de principios que dimanan de la Constitución, como son: 

-Principio de legalidad: Se constituye como el principal límite al ejercicio del poder punitivo, al proscribir la aplicación de una pena que no esté prevista en la ley o que sean contrarias a derecho (tortura, desaparición). 

-El principio de analogía: Prohibe la extensión de los efectos de una conducta no cometida por el infractor a la conducta realizada opr éste, cuando dicha extensión agrave la asnción que le corresponde. 

-Principio de mínima intervención: Consiste en que una pena (o una sanción) debe ser eestablecida sólo cuando ésta sea necesaria para la convivencia social o, en nuestro caso, para el cabal ejercicio de la abogacía. (Villavicencio 2006: 90-93).  

2.1.2- Agravantes y atenuantes  de acuerdo a la dogmática penal: A continuación  expondremos los criterios expresados por  autores  reconocidos en el tratamiento del derecho penal sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad (atenuantes y agravantes, sobre todo).
Ante todo, es necesario diferenciar, como lo hace la doctrina penal, entre determinación legal de la pena y determinación o individualización judicial de la pena. En el primer caso, la ley tipifica un hecho como reprochable, merecedor de sanción por parte del ordenamiento, estableciendo criterios de imputación e incluso de graduación de la sanción a imponer, en base a diversas consideraciones; en el segundo, el juez aplica una pena justa, tomando como base los elementos que le proporciona   la ley así como las circunstancias propias del caso concreto. en nuestro caso se puede asimilar la determinación legal  a la tipificación de  las sanciones  que se preveen en el código de ética, y la individualización judicial a la aplicación por parte de los órganos de decisión dentro de los colegios dde abogados (concejod e ética, tribunal de honor) sobre los casos que se le presentan. En este sentido seguimos lo expresado opr la profesora Romi Chan, quien prufundiza en la comprensión y criterios de determinación de ambas figuras. Así, sobre la determinación legal,la profesora Chan nos dice: 
La determinación legal de la pena alude a la determinación en abstracto hecha por el legislador del marco legal a imponer frente a la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico protegido por el derecho penal. Para tal efecto, cobra importancia lo dispuesto por los principios de exclusiva protección de bienes jurídicos y lesividad que limitan el ius puniendi. En el marco de un Estado social y democrático de derecho, el legislador deberá tomar en cuenta de modo abstracto aquellas circunstancias que fundamentan el ilícito penal, como el modo y forma de realización, los agravantes y atenuantes que podrían concurrir y otros elementos que puedan servir para llevarlo a establecer un marco legal en el que la pena máxima corresponda a las manifestaciones más graves del delito, y la mínima, a las manifestaciones más leves. (…) Así, el legislador debe establecer un marco legal con máximos y mínimos que deben ser acordes con los fines preventivos y reeducadores de la pena que impone el modelo de Estado recogido en la Constitución peruana.
Sobre la determinación judicial, nuestra autora señala: 
La individualización judicial de la pena alude a la pena impuesta por el juez, en cada caso concreto, dentro del marco legal (pena abstracta) establecido por el legislador. El arbitrio judicial requerido para la individualización de la pena no debe confundirse con la mera arbitrariedad para su imposición. Así, el juez se encuentra en la obligación de tomar en cuenta las condiciones personales del autor, su participación en el hecho en concreto, la gravedad del hecho delictivo, entre otros, imponiendo la pena en función a las posibilidades reeducativas y de reinserción del penado a la sociedad.
A lo largo de la historia de la aplicación del derecho penal en los distintos ordenamientos, se han construido diversas opciones que se han adoptado a fin de llevar a cabo  la determinación legal de la pena: 

A) Estipulación de agravantes y atenuantes con penas fijas; b) señalamiento de criterios generales de graduación, seguido de  atenuantes y agravantes con penas flexibles; c) establecimiento de agravantes y atenuantes sin criterios generales para la graduación de la pena; d) colocación de criterios rígidos de valoración de las atenuantes y agravantes; e) Sistema de  Previsión de atenuantes y agravantes con penas flexibles,sin enunciación de criterios generales salvo atenuantes genéricas; y, f) Presencia de criterios generales de graduación, seguidos de atenuantes y agravantes con penas flexibles, que constituyen una reformulación simplicada del segundo sistema.  una versión simplificada del segundo sistema. Sin contar los sistemas mixtos que toman elementos de algunas de estas alternativas. 

En cuanto a las opciones que se han planteado respecto de la determinación judicial de la pena, expondremos cuatro de las teorías que se han elaboradl al eefecto, señaladas por Leandro MIró: 
a) Teoría del espacio de juego: Según esta teoría, no es posible determinar, en cada  caso concreto, la  medida exacta de la culpabilidad por lo que el juez  cuenta con un margen de decisión sobre la pena a imponer dentro de los límites fijados por la ley. La decisión del juez  se fundaría en criterios de prevención general y de utilidad social, así como de prevención especial. 

b)  Teoría de la pena exacta o puntual: Señala que el juez debe esforzarse, en el acto de individualización de la pena, en atribuir una pena concreta (pena exacta) basándose exclusivamente en las circunstancias dadas en el caso concreto (preponderancia del fin retributivo).  

c) Teoría del valor posicional o valor de empleo: Postula que el juez debe moverse en dos dimensiones: Para la determinación de la culpabilidad, debe basarse en  consideraciones de tipo retributivo, en tanto que para establecer la clase y ejecución de la pena debe emplearse solamente criterios de prevención general y especial. 

d) Teoría proporcional al hecho: Sostiene que la fijación de la pena concreta debe basarse exclusivamente en el hecho cometido, descartando criterios preventivos de cualquier clase. Si bien este planteamiento es similar al que propine la teoría de la pena exacta, la teoría de la proporcionalidad propone que la individuailzación de la pena debe basaarse en la gravedad del hecho, en el grado de afectación de bienes jurídicos y en el daño causado a la víctima. 
Asimismo, dees importante distinguir las fases o etapas que  conforman el proceso de individualización judicial de la pena. De la doctrina revisada, hemos elegido seguir la clasificación realizada por Manuel Gallego Díaz: 
El proceso de determinación de la pena consta de tres fases. En la primera, el juez, de acuerdo con la subsunción que haya efectuado de los hechos en el tipo penal correspondiente, determina el marco penal genérico que resulta aplicable al sujeto penalmente responsable de la conducta delictiva. Este marco penal, en principio, está proporcionado a la  aplicación de la pena.
En una segunda fase, el juez, en aplicación de las reglas establecidas por el legislador en función de las variables que puede revestir el delito en consideración al grado de ejecución, a la forma de participación criminal, al error, a la concurrencia de eximentes incompletas o de circunstancias modificativas de la responsabilidad, atenuantes y agravantes, pro-cede a concretar aquel marco abstracto o genérico en otro más reducido  o a formar otro distinto, dentro de los cuales tendrá luego que moverse para fijar la pena exacta que ha de imponer en la sentencia.
La tercera fase —y en sentido estricto también la última— supone ya la fijación de la extensión exacta de pena a la que, dentro del marco penal concreto o reducido que se haya conformado en la fase anterior, el juez ha de condenar al culpable en la sentencia. Ahora ya no se trata de una individualización legal, sino de la auténtica individualización judicial, tarea que corresponde casi por entero al juez, quien, de forma discrecional pero motivada, tendrá que adoptar la decisión valorando, a través de los criterios normativos, todas las circunstancias del hecho y del culpable no tenidas en consideración hasta ahora desde el punto de vista del injusto, de la culpabilidad y de los fines de la pena.
Sobre los criterios para la individualización de la pena, la Sala Penal Permanente de la corte Suprema en una reciente sentencia donde se analiza el tema a profundidad, ha sostenido que: 

749°. “Una vez establecida la existencia de un hecho delictivo y estando vigente el interés del Estado por castigar este hecho resulta necesario determinar la consecuencia jurídico–penal que le corresponde al delito cometido”1157. La determinación judicial de la pena tiene por función, identificar y decidir la calidad e intensidad de las consecuencias jurídicas que corresponden aplicar al autor o partícipe de un delito. Se trata, por tanto, de un procedimiento técnico y valorativo de individualización de sanciones penales. (…) Al respecto, el séptimo fundamento jurídico del Acuerdo Plenario número 1–2008/CJ–116 de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la República, ha precisado: “Con ello se deja al Juez un arbitrio relativo que debe incidir en la tarea funcional de individualizar, en el caso concreto, la pena aplicable al condenado. Lo cual se hará en coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad (artículos II, IV, V, VII y VIII del Título Preliminar del Código Penal), bajo la estricta observancia del deber constitucional de fundamentación de las resoluciones judiciales”. (Corte Suprema 2009: Fun. 749-723).
Sobre las agravantes de reincidencia y habitualidad, respecto de las cuales volveremos más adelante, la profesora Zabala menciona:
 Lo cierto es, como señala DIEZ RIPOLLÉS, que las energías de la comunidad se han desplazado del afán por lograr la inclusión social de los desviados, al interés por garantizar la exclusión social de los delincuentes. Naturalmente siempre se encontrarán argumentos para justificar un endurecimiento punitivo como, en este caso, las agravantes por reincidencia y habitualidad. Y así, algunos encuentran una mayor culpabilidad que se funda en la obstinación del acusado en vulnerar bienes jurídicos a pesar de haber sido ya advertido, en virtud de una condena, de las consecuencias de cometer un delito. Pero la reincidencia y la habitualidad no solo pueden mostrar rebeldía y desprecio al bien jurídico protegido, también pueden revelar, a un agente con dificultades para cambiar o superar las condiciones materiales y de especial vulnerabilidad que motivaron el comportamiento delictivo;

(…)Claro que poco o nada podemos esperar de medidas como las agravantes de reincidencia o habitualidad si tomamos en cuenta que la reiteración delictiva no solo pondría en evidencia un alto grado de capacidad criminal, sino también, en muchos casos, una grave desadaptación social o psicológica frente a las cuales la agravación de la pena privativa de libertad resulta totalmente ineficaz. (zabala 2012: 13-14).  
2.2- Agravantes y atenuantes en la jurisprudencia extranjera: El tribunal supremo de Puerto Rico como modelo de vocación gradualista: En nuestro afán por encontrar algún tribunal, dentro de los que tienen por función decidir sobre  la conducta profesional de los abogados,  hemos  elegido al Tribunal Supremo de Puerto  Rico como parámetro de referencia para la adopción y aplicación de atenauntes y agravantes en los procesos de esta índole. Ete tribunal, como máxima instancia decisora sobre los procesos donde se discute la idoneidad de las conductas de los abogados en Puerto Rico, ha establecido y aplicado criterios uniformes para la graduación de sanciones: 
Así, a partir del expediente AB-2004-253, caso Quiñones Ayala. El Tribunal Supremo estableció los criterios que debían tenerse en cuenta para la garduación de las sanciones: 
Al determinar la sanción disciplinaria que habrá de imponerse a un abogado que haya incurrido en conducta antiética, podemos tomar en cuenta los siguientes factores: (i) la buena reputación del abogado en la comunidad; (ii) el historial previo de éste; (iii) si ésta constituye su primera falta y si ninguna parte ha resultado perjudicada; (iv) la aceptación de la falta y su sincero arrepentimiento; (v) si se trata de una conducta aislada; (vi) el ánimo de lucro que medió en su actuación; (vii) resarcimiento al cliente; y (vii) cualesquiera otras consideraciones, ya bien atenuantes o agravantes, que medien a tenor con los hechos”. (Tribunal Supremo 2005: Fun JUr. 138-147). [19]
Asimismo, en el expediente AB-2004-186, caso Montalvo Guzmán, el máximo tribunal reitera su afán de aplicar una sanción justa y adecuada:

El licenciado Montalvo Guzmán, admitido al ejercicio de la abogacía el 10 de enero de 1986 y a la notaría el 16 de enero de 1987, incurrió en una falta a la fe pública notarial, por lo que incurrió en violación al Artículo 2 de la Ley Notarial, supra, y al Canon 35 de Ética Profesional, supra. Su comportamiento, independientemente de su estado de ánimo o psicológico, fue uno contrario a los principios éticos que gobiernan a esta comprometida profesión. No obstante, debemos darle algún crédito a la oportuna y sincera aceptación de los errores cometidos y al arrepentimiento manifestado. El aceptar la comisión de errores significativos y arrepentirse de los mismos, no justifica la conducta incurrida, ni le resta méritos a la importancia de disciplinar a un abogado por incurrir en tal conducta. No obstante, puede ser una circunstancia atenuante al momento de disponer la medida disciplinaria a imponer”. (2005: 148). 
En esa misma línea, se aplicaron criterios de graduación en el casso Valentín Custodio:  

En este caso, se encuentran presentes unos atenuantes que conviene señalar. En primera instancia, esta es la primera falta de la licenciada Valentín Custodio en su carrera jurídica. Ya en el pasado hemos reconocido que esto constituye un atenuante a tomarse en consideración. Véase, In re Amill Acosta, supra, págs. 944-945; In re Rodríguez Feliciano, 165 D.P.R. 565, 582 (2005). Tampoco hubo ánimo de lucro en su actuación y la licenciada devolvió los honorarios cobrados a la clienta. Por último, los dos casos están activos y tramitándose ante la CASP. La clienta no ha perdido su causa”. (Tribnual Supremo 2012: Fun. JUr. 34). 
Por último, y para no ser en demasía reiterativos, nos refereriremos al caso Coreano Reyes, donde el Tribunal aplica criterios de graduación de sanciones de acuerdo a su anterior jurisprudencia: 

Es importante señalar que el licenciado Reyes Coreano cumple con algunos de los factores atenuantes que esta Curia ha establecido para tomar en consideración al momento de determinar la sanción disciplinaria.  En primer lugar, el querellado goza de una reputación intachable y labora activamente en su iglesia.  Por otro lado, esta constituye la primera falta del licenciado Reyes Coreano y no existen quejas, querellas o reclamaciones pendientes en su contra. 
Ahora bien, existe el agravante de que el licenciado Reyes Coreano negó su responsabilidad y sostuvo hechos contradictorios.  Tampoco ha mostrado arrepentimiento de clase alguna.  En definitiva, con relación a la querella presentada el licenciado Reyes Coreano presentó alegaciones inconsistentes desde el comienzo”. /Tribunal Supremo 2014: 24-25). 
Teniendo en cuenta este marco de referencia, pasemos a ver que´reglas y principios se establecen tanto en el código de ética de los colegios de abogados del Perú como en el reglamento de promoción y disciplina de los abogados, en relacióna  llas atenuantes y agravantes que puedan aplicarse en los casos que son mateira de análisis y decisión por parte de los órgano decisorios (Concejo de ética y tribunal de Honor). 

2.3-  Atenuantes y agravantes según las normas peruanas: 

2.3.1- Código de ética:
 El Código de Ética de los colegios de abogados del Perú o código de ética del abogado, aprobado por la junta de Decanos de los colegios de abogados el 24 de febrero del año 2012, consagra diversas dispiosiconies sobre la aplicación de sanciones y las circunstancias modificativas (agravantes y atenuantes) que puedan ser aplicables. 
Así,  en sus arts. 83 a 85 dmenciona los órganos que se encargarán de dirimir los priocedimientos disciplinarios (el Concejo de ética en primera instancia y el Tribunal de Honor en segunda y definitiva instancia). Asimismo, en su art. 86 señala los principios propios de todo procedimiento disciplinario: 

Artículo 86°.- Principios del Procedimiento Disciplinario

Son principios que deben observarse en todos los procedimientos disciplinarios: los principios de debido proceso, imparcialidad, razonabilidad, proporcionalidad, celeridad, non bis in idem, presunción de licitud, buena fe procesal y todos aquellos aplicables según la Constitución y las demás normas del ordenamiento jurídico.
DE forma acertada el código establece  funciones adicionales para los órganos encargados de  velar por la ética y la buena conducta de los abogados: 
Artículo 88°.- Función Preventiva de los Órganos de Control Disciplinario

Los órganos de control disciplinario no sólo tienen el deber de reprimir las conductas que contravengan las normas de responsabilidad profesional, sino que deberán también prevenir la comisión de futuras infracciones.

El Consejo de Ética puede dar lineamientos que deberán ser observados en los posteriores

procedimientos. Asimismo, el Tribunal de Honor tiene la potestad de establecer cuando lo estime pertinente, precedentes de observancia obligatoria para los demás órganos disciplinarios.
En el plano de las sanciones a imponer, existen una serie de reglas qprevistas opr el código de Ética del abogado: 

Artículo 102°.- Sanciones

En caso de determinarse responsabilidad disciplinaria del denunciado, las medidas disciplinarias que pueden imponerse son las siguientes:

a) Amonestación escrita, la cual quedará registrada en los archivos por un periodo de tres (03) meses.

b) Amonestación con multa, la que quedará registrada en los archivos por un periodo de seis (06)

meses. La multa no podrá exceder de 10 Unidades de Referencia Procesal.1

c) Suspensión en el ejercicio profesional hasta por dos (2) años.

d) Separación del Colegiado hasta por cinco (5) años.

e) Expulsión definitiva del Colegio Profesional.

Estas sanciones rigen en todo el territorio nacional y son de observancia obligatoria para todos los Colegios de Abogados del Perú.

Artículo 103°.- La aplicación de las sanciones

Las sanciones establecidas en los incisos a), b), c) y d) del artículo precedente se aplicarán teniendo en consideración la gravedad del hecho y el perjuicio causado.

Artículo 104°.- Sanción de expulsión

La sanción de expulsión se aplicará en los casos en que se incurra o promuevan violaciones de los derechos y libertades fundamentales, sea cual fuere el cargo que desempeñe el abogado y en los casos de hechos ilícitos o delictivos.

Artículo 108°.- Graduación de sanciones

Para la determinación de la sanción a aplicar, se tendrá en cuenta las circunstancias atenuantes y agravantes de la infracción, las consecuencias que se hayan derivado y los antecedentes profesionales del infractor, debiendo aplicarse tales criterios conforme al principio de proporcionalidad.

Artículo 110°.- Reincidencia

Se considerará falta grave la comisión del mismo tipo de infracción ética de manera reiterada. En estos casos, la sanción aplicable no podrá ser menor que la sanción precedente.

2.3-2. Reglamento disciplinario: 
El reglamento de promoción y disciplina de los  Colegios de Abogados del Perú  contiene disposiciones que regulan la aplicación de sanciones, así como  los criterios para la modificación de las mismas: 

Artículo 22. Actos de Investigación. La Secretaría Técnica ejecutará las diligencias

necesarias para verificar los hechos denunciados; establecer las circunstancias justificantes, atenuantes y agravantes; verificar los antecedentes disciplinarios del denunciado; y, determinar su grado de responsabilidad.

Artículo 24. Resolución del Consejo. El Consejo emitirá su pronunciamiento en un plazo máximo de treinta (30) días hábiles luego de la audiencia.

La resolución deberá indicar de modo motivado:

i) Los hechos relevantes.

ii) Las faltas en que se incurrió.

iii) La graduación de la sanción.

iv) Las medidas correctivas a que hubiera lugar.

Artículo 34. Tipos de Sanciones. Las sanciones que pueden imponerse incluyen una o

varias de las siguientes:

a. Amonestación.

b. Amonestación con publicación en los medios de comunicación.

c. Multa hasta de 30 UIT.

d. Multa de hasta 30 UIT con publicación en los medios de comunicación.

e. Inhabilitación del ejercicio profesional hasta por cinco (5) años.

f. Expulsión definitiva del ejercicio profesional con publicación en los medios de comunicación.

Artículo 37. Graduación de sanciones. Para la determinación de la sanción a aplicar se deberán tomar en cuenta lo siguiente:

a. Las obligaciones incumplidas, bienes jurídicos vulnerados y la magnitud de tal

vulneración.

b. Dolo o culpa del abogado.

c. La probabilidad de detección de los hechos objeto de la infracción.

d. Circunstancias agravantes o mitigantes.

Artículo 38. Circunstancias agravantes o mitigantes. Se considerarán circunstancias agravantes o mitigantes, según fuera el caso, las siguientes:

a. La conducta del abogado posterior a los hechos que constituyen la infracción;

b. Los antecedentes y trayectoria profesionales del abogado;

c. Las consecuencias que razonablemente se hubieran podido preveer que se derivarían

de la infracción, incluyendo el daño potencial o causado; y

d. Otras circunstancias atenuantes o agravantes.

Luego de haber transcrito los artículos  que e refieren al tema objeto de nuestro análisis, queremos destacar la forma acertada en que fue regulada la graduación de sanciones en el art. 37 del reglamento de promoción y disciplina. En efecto, se toamn en cuenta  los bienes jurídicos afectados, la conducta anterior y posterior del abogado, sus antecedentes, entre otros factores. Sin embargo, queremos hacer algunas observaciones a la normativa antes descrita: 
(i) Consideramos que la regulación exhaustiva prevista en el reglamento de promoción y disciplina debería ser imitada en el códig de ética. Así, se dotará a los órganos de decisión de una herrameinta adecuada para establecer, en caso de que sea necesario, la graduación de las sanciones de acuerdo a criterios predictibles. 

(II) Esta imitación debe ser precedida por un replanteamiento acerca de qué bienes jurídicos se tutelarán  con mayor intensidad, para así asignarles un margen de sanción más grave (enter la suspensión por un año y la expulsión, por ejemplo) a fin de brindar a los miembros del concejo y del Tribunal de honor un margen de apreciación acorde con la naturaleza del procedimiento y las circunstancias del caso concreto, sin afectar el principio de tipicidad, del cual tratamos en el punto 1.2 de este trabajo. 
(ii) En el desarrollo de esta tarea debe tenerse en cuenta tanto la autonomía del derecho disciplinario como la naturaleza particular del procedimiento llevado a cabo por los colegios de abogados, que permite la introducción de conceptos indeterminados o de difícil determinación, sin olvidar las garantías, principios y reglas propias de todo procedimiento, haciendo énfasis en la conjugación de los principios y criterios expuestos a lo largo de nuestro ensayo.  

2.4- Análisis de casos: 
Ahora bien, toca analizar la forma en que han resuelto los órganos de decisión, teniendo como herrameinta el código de ética  y el reglamento de promoción y disciplina, los casos que se les presentaron en el ámbito de su competencia. A tal efecto, transcribiremos la  parte pertinente de los mismos: 

-Pedido de sanción por parte de la  decimoquinta comisión de investigación en el inicio de un procedimiento disciplinario: 

VIGÉSIMO TERCERO.- De acuerdo a las actuaciones de investigación realizadas y a los elementos probatorios examinados, esta Comisión opina que EXISTEN ELEMENTOS PROBATORIOS QUE ACREDITEN DE MANERA CLARA Y FEHACIENTE que el abogado denunciado RICARDO SANTOS LEITE, con Registro C.A.L. N° 09371 ha incurrido en acciones que configuren infracciones antiéticas en contravención del artículo 500 del Estatuto de la Orden y los artículos 11, 2°, 3°, 50, 61, 25°,471 del Código de Ética de los Colegios de Abogados del Perú, esta comisión de investigación N° 15, aplicando análisis valorativo tanto fáctico e instrumental, y de manera unánime propone la medida disciplinaria establecida en el inciso b) del artículo 530 del Código de Ética de los Colegios de Abogados del Perú, salvo mejor parecer de la instancia de mérito”. (Enzinas 2013. 44-45). 
Resoluciones del concejo del Concejo de ética: 

VIGÉSIMO SEGUNDO.-Que, el Abogado como concedor del derecho, tiene un estándar más alto en el cumplimiento de la norma, en consecuencia la censura y el castigo debe ser mayor, pues quien transgrede la norma lo hace con pleno conocimiento de su existencia;

VIGÉSIMO TERCERO.-Que, siendo la finalidad del proceso disciplinario la de investigar y deslindar responsabilidad en los hechos materia de la denuncia, el Consejo de Ética Profesional considera que los actos realizados por el denunciado constituyen grave inconducta a la Etica Profesional”. (Enzinas 2013: 133-134

SÉTIMO.- Antes de resolver, este colegiado debe declarar imperiosamente que la función que cumple el abogado, adquiere una especial relevancia social, pues se encuentra intimamente ligada a la búsqueda de un orden justo y al logro de la convivencia pacifica. En este sentido, si la sanción disciplinaria impuesta por el Tribunal de Honor de la orden al Abogado denunciado, no logró cumplir con su objetivo, no logró que su proceder se oriente a la garantía de la efectividad de los valores, principios y derechos previstos en nuestra legislación deontológica , es preciso y legítimo evaluar la gradación de una sanción mayor a la primigenia, entendiéndose que la suspensión impuesta anteriormente, consiste en la prohibición de ejercer la profesión, en este caso por el término de un año.

Las sanciones disciplinarias tienen un carácter preventivo y correctivo y deben dirigirse a garantizar que el ejercicio profesional se oriente a cumplir con los fines Constitucionales y legales de la profesión Por lo que evidentemente la conducta del abogado denunciado, denota una clara intención de burlar la sanción impuesta por nuestra orden y constituye un ardid utilizado de forma maliciosa para escapar de brazo justo del sistema deontológico, teniendo en cuenta además, su conducta reincidente, toda vez que la orden, ya lo ha sancionado con resolución de última y definitiva instancia axilógica.

Si los abogados que han sido sancionados con suspensión, separación y/o expulsión por el Ilustre Colegio de Abogados de Lima, pudieran colegiarse en cualquier otro colegio de abogados del territorio, devendría en inútil la justicia deontológica. toda vez si fuera sancionado en otro colegio de abogados, acudiría a otro y a otro sucesivamente , burlándose de las sanciones impuestas.

Así se debe tener presente que el abogado no puede ocupar el lugar de conductor de hombres si no mantiene la aureola de dignidad propia de una profesión que tiene como base la confianza de los semejantes. Por tanto, el abogado en su actuación ha de apegarse a la realización del bien en todas aquellas ocasiones en que el obrar profesional lo coloque ante una disyuntiva de bien o mal. Ese es el gran objetivo de la ética profesional

que justifica plenamente su existencia. Debemos de entender que hablar de la moral profesional es asunto de responsabilidades propias del hombre o mujer cabal, de aquél que es capaz de decidir consciente y reflexivamente sobre su propia conducta y de asumir los riesgos de sus propias decisiones.

Es evidente entonces que el denunciado, ha quebrado la buena fe y los principios éticos expuestos líneas arriba con su mal accionar, en virtud de las consideraciones antes mencionadas”. (Enzinas 2013: 187-188). 
De las resoluciones transcritas, podemos observar que no se delimita adecuadamente la conexión entre los hechos imputados y la norma jurídica aplicable (sobre todo en als resoluciones de las comsiones investigadoras), y que cuando se pretende  aplicar criterios de graduación de sanciones, no se cuenta con criterios uniformes para dicha tarea. Adicionalmente, tanto en las normas del código como en algunas de las resoluciones revisadas se recurre a la reincidencia como criterio de agravaciónd e la responsabilidad, lo cual es inadmisible dentro de un Estado constitucional y democrático, donde la responsabilidad personal por  el hecho se cosntituye como principio rector de la actividad  jurisdiccional, administrativa (con ciertos matices) y de la potestad disciplinaria de los colegios de abogados. Es más, elos tribunales de honor de los colegios de abogados deben asumir la tarea de dictar precedentes vinculantes para guiar la actividad disciplinaria.

 Por último, creemos que debe repensarse la forma de tratamiento de los bienes jurídicos que pueden verse afectados con las contravenciones  de los abogados a la ética profesional, así como la forma en que debe ser regulada la optestad sancionadora de los colegios de abogados. De hacerlo así, y con las modificaciones pertinentes, nuestro Código de Ética  se constituiría como un instrumento de innovación al lograr e equilibrio entre la defensa de la idoneidad de la prefesión y la implementación de procedimientos justos, soportados opr una práctica jurisprudencial que sirva de ejemplo para las demás instituciones del Estado. 
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