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Resumen;

Abstract:

Ante los restos que supone la adecuacion del sistema universitario espariol al
Espacio Europeo de Educacion Superior que incluye una revision del modelo,
los contenidos y las metodologias docentes, la incorporacion de nuevas asigna-
turas, como Deontologia de las Profesiones Juridicas, puede ser francamente
1til para mantener un modelo de Universidad critica al mismo tiempo que pre-
ocupada por el impacto social y profesional de la misma. Para ello es necesario
desarrollar un concepcion de la Deontologia Profesional basada en el rol de los
distintos papeles que reconoce el sistema social y juridico a los profesionales,
fundado en el los principios del Estado de Derecho y la garantia de los derechos
fundamentales, que permita diferenciar el enfoque ético del deontoldgico.

Looking towards the adaptation of the Spanish university system to the
European Space of Higher Education, which implies the revision of the docent
model, contents and methodology, to include in the curricula new subjects as
Legal Professional Ethics, could be really useful to maintain a University
model critical as well as professionally and socially involved. Because of that,
it is necessary to develop a rol-based Legal Professional Ethics, grounded in
the principles of Rule of Law and fundamental liberties, that allow fo
distinguish it from the moral approach.
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68 Diego Bldzquez Martin

1. INTRODUCCION

A principios de los 80 profesores como Peces-Barba' o Nicolas Lopez
Calera ya subrayaban la situacién de crisis de la ensefianza del Derecho en
Espana. Este diagnéstico se mantiene a lo largo de los 90, como el profesor
Eusebio Ferndndez se preocupé en sefialar en sus Estudios de Etica Juridica, y
nos sigue ocupando hoy en dia. En la actualidad se trata de los retos que se
plantearia la LOU (Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre) y que han en-
contrado otra respuesta normativa en la Ley Organica 4/2007, y mas recien-
temente en el Decreto 1393 /2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales. En esta ocasién histo-
rica, el desafio es la excelencia, la calidad, la competitividad internacional y
la convergencia europea, y creo que en ese contexto es en el que resulta ne-
cesario plantearse la creacion y el planteamiento de nuevas asignaturas.

En este contexto, uno de los principales debates en torno a la moderni-
zacion de la Universidad contemporadnea es la opciéon entre una vocaciéon
universitaria centrada en la formacién profesional o la recuperacién de la
Universidad como centros de cultura superior. Para algunos autores, como
Capella, la crisis de la educacioén juridica actual se debe al modelo profesio-
nalista adoptado y que ha centrado la formacién juridica en una préactica po-
sitivista, basada en la dogmaética, como la denomina el Prof. Eusebio Fernan-
dez. Lo que, como advirti6, F. Javier Ansuétegui, tiene una clara explicacién,
ya que la formacién juridica se pliega a un determinado modelo de jurista®.

Si realmente queremos una Universidad y una formacién juridica inde-
pendiente y critica, es necesario complementar ese modelo, basicamente
dogmaético, con una formacién mucho més rica y compleja, en donde sin du-
da podemos situar la Etica y la Deontologia de las Profesiones Juridicas.

Ahora, el problema se plantea si asumimos ese modelo de Universidad
critica e independiente: ;qué sentido tiene la formacion en un ambito estric-
tamente préactico como es el de la Etica y Deontologia Profesional? Pues bien
el sentido de este trabajo es establecer algunas claves para entender la rele-
vancia de esta formacién en la recuperaciéon de una modelo de Universidad

! G.PECES-BARBA MARTINEZ, “La ensefianza de la Filosofia del Derecho”, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nam. 5 monogréfico, 1982, p. 99.

2RI ANSUATEGUI ROIG, “Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filosofia del
Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, XII, 1995, pp. 175 y ss.
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Etica y Deontologia de las profesiones juridicas 69

que sea “escuela de formacion de ciudadanos” y el sentido de la misma, tan-
to respecto de su fundamentacién como respecto de su contenido.

Para ello en primer lugar, resulta necesario determinar el ambito nor-
mativo al que nos estamos refiriendo con esta denominacién, para separarlo
de enfoques moralistas y moralizadores que irian en contra de esa vocacion
universitaria de critica y de fomento de la autonomia, para lo que tendré en
cuenta una propuesta del Prof. Liborio HIERRO. Pero esta conceptualizaciéon
de la formacién deontolégico, no puede ser meramente formal, sino que tie-
ne unos contenidos materiales que se corresponden con los valores y princi-
pios que explican el rol de esa profesion en nuestra sociedad, y el mandato
de formacién que recibe la Universidad. Para ello, sera necesario abordar la
justificacién de ese enfoque y en que consiste. No obstante, ello no significa
que la dimensién estrictamente ética quede abandonada, sino que exige un
esfuerzo de «redimensién», para lo que utilizaremos la mas dilatada expe-
riencia y reflexién de la doctrina norteamericana. Sin embargo, es necesario
comenzar delimitando cual es el sujeto social protagonista de esta reflexién:
las profesiones juridicas.

2. LAS PROFESIONES JURIDICAS

En primer lugar, seria necesario determinar el espacio profesional al que
nos estamos refiriendo. En un trabajo de hace algunos afios, LIBORIO HIERRO
desarrolla una visién de conjunto de las profesiones juridicas, donde en pri-
mer lugar se plantea: ;qué es una profesion juridica? Situada la cuestiéon en
el actual contexto social, considera que actualmente las profesiones han su-
perado el marco formativo, de manera que los titulos habilitantes lo son pa-
ra realizar una gran cantidad de dedicaciones profesionales. Y ello es aun
més cierto en el caso de los estudios de Derecho. Al mismo tiempo, si toma-
mos como referencia los estudios académicos superiores como criterio de-
terminante de las profesiones liberales, lo cierto es que en el caso del Dere-
cho, algunas de las dedicaciones profesionales posibles no son consideradas
como profesiones juridicas’.

La diferencia puede ser trazada en torno al papel que juega el Derecho
en la dedicacion profesional. Para ello podemos utilizar la concepciéon més

3 L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, Las profesiones juridicas: una visién de conjun-
to” en Sistema, nam. 137, 1997, pp. 27 y ss.
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70 Diego Bldzquez Martin

amplia y muy extendida, por lo grafica que resulta, de «operadores juridi-
cos» de PECES-BARBA, y que en ha definido como “un genérico que identifica
a todos los que con habitualidad se dedican a actuar en el &mbito del Dere-
cho, sea como creadores, como intérpretes, como consultores o como aplica-
dores del Derecho, y que se diferencian precisamente por ese papel, que ca-

racteriza su actividad del comun de los ciudadanos”*.

Como apunta Peces-Barba, podemos encontrar diversos criterios para
clasificar a los operadores juridicos. Asi, por ejemplo, segtin su funcién, es
decir, segtin lo que hacen: hay operadores juridicos que intervienen en la
comprensién o interpretacion cientifica, en la investigaciéon y en la ensefian-
za del Derecho, y hay operadores que intervienen en el proceso de creacion,
interpretacién operativa y aplicaciéon del Derecho; aunque en ocasiones “es-
tos modelos aparecen mezclados o confundidos en la realidad de una cultu-
ra juridica concreta”, lo que se explica por que el Derecho no deja ser “un
proceso dindmico y siempre inacabado de creacion, interpretacion operativa
y aplicacion™.

Precisamente, sobre esta base, es muy ttil el criterio que propone HIE-
RRO, quien distingue los casos en los que el Derecho tiene un sentido instru-
mental (utilizar el Derecho) de un sentido material (operar con el Derecho).
De esta manera se pueden considerar profesiones juridicas aquellas en las
que la titulacion resulta necesaria para ser operador del Derecho. Para HIE-
RRO, las operaciones juridicas serfan aquellas que elaboran normas, o las
aplican bien para prevenir o para resolver conflictos juridicos, esto es, con-
flictos en cuya base se encuentra el uso del Derecho, y dentro de las mismas
distinguir en funcion “del momento” en el que se opera con el Derecho®. No
obstante, creo que a esta distincion se le puede objetar el inconveniente de
que existen otras profesiones que utilizan el Derecho y que exigen forma-
ciéon deontolégica y ética. Ademads creo que para poder comprender y supe-
rar este problema es necesario distinguir entre ética profesional y deontolo-
gla profesional, que seré el siguiente paso.

¢ G.PECES-BARBA MARTINEZ, “Los operadores juridicos”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 72, 1986-1987, pp. 447 y ss. Cita en
p- 449.

> Ibidem, p. 464.

¢ L.HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Las profesiones juridicas: una visién de conjun-
to” en Sistema, nam. 137, 1997, pp. 30 y ss.
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Etica y Deontologia de las profesiones juridicas 71

3. ETICA Y DEONTOLOGIA

Aun asi, dentro de las mismas profesiones juridicas es necesario distin-
guir la consideracion ética de la deontologia. Para ello, en primer lugar se va
a desentrafiar el verdadero significado y naturaleza de las normas deontolé-
gicas, que, como veremos, deben ser entendidas como el cumplimiento sa-
tisfactorio dentro del marco legal establecido de la defensa de los intereses
de los representados. De esta manera, podremos distinguir entre ética profe-
sional y deontologia profesional. Ello no significa que la actividad profesio-
nal esté carente de referentes morales sustantivos, sino que la correcta actua-
cion profesional toma como referentes morales materiales los propios del
sistema juridico, incluso por encima de las convicciones, prejuicios o emo-
ciones personales del profesional. En el siguiente apartado, se pondra de
manifiesto la relevancia que tiene la formacion en valores para todos los
operadores juridicos y especialmente los abogados en los sistemas juridicos
de los Estados de Derecho, y como los valores propios del estado de Dere-
cho son los que deben informar la actuacién del profesional.

3.1. Elsentido y naturaleza de las normas deontolégicas

Para aproximarnos a una comprension correcta de lo que sea la Deonto-
logia Profesional y el sentido de sus normas para, posteriormente, poder de-
sarrollar acertadamente los debates concretos y pertinentes en este caso, es
necesario, en primer lugar, asumir la posiciéon del profesor LIBORIO HIERRO,
que considera necesario plantearse el caricter y naturaleza de las normas
deontoldgicas y, posteriormente, la adecuaciéon de las mismas y las conduc-
tas concretas a sus objetivos’.

Por ello, inicialmente, resulta imprescindible deslindar los espacios nor-
mativos de «lo juridico», «lo moral» y «lo deontoldgico», pues la deontolo-
gia profesional se caracteriza por “... su acrobatica ubicacion que bordea la
afilada rasante entre la moral y el Derecho”, como advierte el profesor AN-
DRES OLLERO®. Veremos que en nuestro ambito la conexion entre el espacio

7 L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Deontologia de las profesiones juridicas. Una
discusién académica”, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Ma-
drid, 2005, pp. 2037-2060.

8 A. OLLERO TASSARA. “Deontologia juridica y derechos humanos”, en Etica de las
profesiones juridicas: estudios sobre deontologia (2 vol.), Vol. 1, 2003, pp. 53-72; cita en p. 54.
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72 Diego Bldzquez Martin

estrictamente juridico y el ético en general y el deontolégico en particular,
debido al papel constitucional reconocido a los Colegios Profesionales, estan
muy cercanos (vid. F.J. 9 STC 111/93). Pero, aun asi, existen ambitos donde
se pueden plantear estos debates, como es el caso que nos ocupa.

Respecto de la naturaleza de las normas deontolégicas, para el prof. LI-
BORIO HIERRO en el trabajo citado, caben cinco aproximaciones, que se pue-
den trazar sobre la base de la tradicional e histérica distincion entre Dere-
cho, Moral y Reglas del Trato Social. Si este esquema clasico es
“exhaustivo”, entonces, concluye HIERRO “las normas deontolégicas no
pueden ser un cuarto tipo de normas”, sino que han de ser “un segmento”
de uno de estos tres ordenes, o los tres a la vez. De esta manera, en la litera-
tura y en la practica de la deontologia profesional, podemos encontrar como
advierte LIBORIO HIERRO las siguientes opciones sobre la naturaleza de las
normas deontoldgicas’:

1. Las normas deontolégicas como normas morales. “El caracter moral-
mente genuino de este modelo estriba en que parece situar estas normas, ex-
presadas en cuerpos de principios (decélogos) de formulacién privada, co-
mo propuestas de normas morales que el buen profesional debe aceptar o
autoimponerse”. Este modelo acaba por desembocar con el tiempo en el si-
guiente (las normas deontoldgicas como reglas sociales), ya que debido a ese
caracter moral (auténomo, interno y de adhesion) exige que sean los profe-
sionales los que establezcan sus propios deberes.

2. Las normas deontoldgicas como reglas sociales. “Las normas deonto-
l6gicas son, bajo este segundo punto de vista, las normas que constituyen la
moralidad positiva de un grupo profesional”. En este caso, HIERRO caracteri-
za esta concepcion de la deontologia profesional por los siguientes rasgos:

a) setrata de normas que por su origen pertenecen a la moralidad po-
sitiva de un grupo, y,

b) se justifican como normas para mantener el crédito de ese grupo
profesional.

El problema de este enfoque, como advierte HIERRO, es que tiende a
confundir los planos de la ética descriptiva con la ética prescriptiva. Es de-
cir, tiende a confundir las normas que siguen los profesionales con las nor-
mas que deben seguir, cuando el verdadero propésito de los cédigos es im-

°  En lo que sigue, todas las citas son de L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Deonto-
logia de las profesiones juridicas”, op. cit., pp. 2039- 2045.
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Etica y Deontologia de las profesiones juridicas 73

poner normas de comportamiento. Ello conduce a un positivismo ético: es
ético lo que hace la profesion®.

3. Las normas deontolégicas como normas juridicas. “Las normas
deontoldgicas son normas juridicas que imponen un minimo ético al com-
portamiento profesional”. La relevancia del papel de los juristas en un Esta-
do de Derecho es tal que no se deben entender sus reglas de comportamien-
to como elecciones individuales o morales sino pautas establecidas por el
poder normativo de esa sociedad.

4. Un modelo ecléctico. En este caso, se trata de entender las normas
deontologicas estructuralmente como reglas sociales, normas juridicas o
normas morales, pero unificadas en torno al objeto de regulacién: la activi-
dad profesional.

5. Un modelo negativo. En este tiltimo caso, HIERRO lo ejemplifica con
un articulo de I. Aarnio en Ratio Iuris del ano 2001, para quien no existe una
ética especifica de las profesiones, sino los mismos principios aplicados a un
ambito concreto de la actividad social'.

Lo que sucede es que esta distincion (y las derivadas de la misma) cons-
tituye una aproximacion formal del objeto, pero en ningtin caso se refiere al
contenido de la misma; no se trata del tipo de conducta que las normas re-
gulan sino de la forma en la que la regulan, por lo que estas pueden simulta-
neamente pertenecer a uno, dos o tres de los sistemas normativos. Asi, las
normas deontoldgicas se caracterizan, no tanto por las dimensiones forma-
les que toma en cuenta esta distincién tradicional, sino por sus contenidos,
es decir, por el &mbito de conductas que regulan.

De esta manera, para LIBORIO HIERRO, la aproximacion més adecuada es
la del modelo ecléctico. De hecho, habitualmente bajo el epigrafe de Deonto-
logia hacemos referencia a una gran diversidad de normas de todo tipo. No
obstante, es cierto que todo ese conjunto, lejos de unificarse en torno a su di-
mension material o su objeto (la actividad profesional) lo hace habitualmen-
te en torno a un esfuerzo moralizante. Coincido, por otro lado, con su diag-
nostico, acerca de que este suele constituir un error habitual en nuestra
doctrina y la principal razén del abandono de esta disciplina, fundamental
en otras culturas juridicas de nuestro entorno'.

10 Ibidem, p. 2042.
' Ibidem, pp. 2044 y 2045.
2 Ibidem, p. 2045.
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Para evitar esto, y situdndonos dentro de ese modelo ecléctico, Liborio
Hierro propone utilizar la distincién entre el enfoque descriptivo y el enfo-
que prescriptivo. Mientras en un caso se trataria de desarrollar los conteni-
dos seguidos como “éticos” por el colectivo profesional juridico, la perspec-
tiva prescriptiva, se refiere al desarrollo de las normas que deberian regular
las profesiones juridicas. El enfoque mds apropiado es el segundo, es decir,
el prescriptivo. Esto es, determinar las conductas profesionales que deben
ser reconocidas como correctas'. Ahora bien, el problema que plantea este
enfoque prescriptivo es dotarle de contenido.

Para solucionar este problema, como sugiere LIBORIO HIERRO, podemos te-
ner en cuenta el modelo negativo, segtn el cual no existen este tipo de normas
especiales, ya que lo que se plantea es la existencia de deberes o derechos espe-
ciales en el caso de las profesiones. Por un lado, es cierto que hay muchos pro-
blemas morales que afectan a los profesionales (a cualquier profesional) que se
tratan solo de concreciones de problemas morales generales. Sin embargo, si
introducimos un enfoque funcional esta afirmacién resulta matizada y limita-
da, de manera que nos conduce a la concepcién ecléctica de las normas deonto-
légicas'. De manera que las entenderiamos como aquellos problemas éticos
que se suscitan por razén de un ejercicio profesional. De manera que, como di-

ce Liborio HIERRO, finalmente se trata de una “cuestion de roles” .

Asi, en la medida en que consideramos la profesionalidad como el des-
empefio técnico de unos servicios basados en una pericia dedicada a unos
objetivos, aparecen unos problemas éticos especificos que son aquellos refe-
ridos bien a la consecucién de la funcién social, y en segundo lugar al des-
empefio de esas habilidades técnicas. En este nivel de la discusion si que po-
driamos hablar de ética profesional especial en un sentido prescriptivo, es decir,
relativa a la discusion de la correccion de las conductas y los medios para al-
canzar los objetivos especificos. En ese sentido, HIERRO concreta que el obje-
tivo de la deontologia profesional es justificar el rol, justificar la organiza-
cion de ese papel y justificar los derechos y obligaciones derivados del
mismo. Por consiguiente, la deontologia juridica aplicada, seria la conside-
racion acerca de si determinadas conductas profesionales han sido adecua-
das respecto de la justificacion del rol que estan destinadas a cumplir'.

B Ibidem, p. 2046.
1 Ibidem, p. 2047.
©» Ibidem, p. 2045.
1 Ibidem, p. 2048.
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Etica y Deontologia de las profesiones juridicas 75

Como ya advirtiera HIERRO en 1997Y, sobre la base de su clasificacion en
funcién de la intervencién del operador juridico en la vida del Derecho, es
necesario sefialar que hay profesiones juridicas cuya funcién es tnica (jue-
ces), sin embargo hay otras como la abogacia que tiene varias funciones. De
la clasificacion funcional que realizaba HIERRO podemos extraer que hay
dos grandes roles de las profesiones juridicas: la parcialidad y la imparciali-
dad, respecto del uso del Derecho. Y, asi, sin embargo, a pesar de la mencio-
nada pluralidad y multidimensionalidad de la intervencién del abogado co-
mo operador juridico, como destaca LIBORIO HIERRO, frente al papel que han
de jugar otros profesionales del Derecho, el rol fundamental del abogado es
la defensa de la parcialidad, es decir de los intereses que representa’®.

La parcialidad debe entenderse como la actividad profesional (paradigma-
tica del abogado) de operar con el Derecho en beneficio de su cliente y la impar-
cialidad como las operaciones con el Derecho vigente para resolver o prevenir
los conflictos sociales conforme a las soluciones previamente establecidas por la
Ley. En ese sentido imparcialidad significa parcialidad respecto de la ley.

De esta manera, podemos afirmar que el rol caracteristico del abogado
es la parcialidad, esto es la optimizacion de los intereses de su cliente dentro
del marco juridico. Esa es en tltimo grado su funcién, independientemente
del momento juridicamente relevante en el que nos encontremos, hasta el
punto de que se puede considerar como el tinico y verdadero privilegio que

tiene el abogado, respecto de las otras profesiones juridicas".

Sin embargo, la consideracion del rol béasico del abogado como la par-
cialidad y el servicio al cliente no requiere suscribir un modelo exclusiva-
mente contractual con ausencia de toda regulacién profesional (acceso, con-
tenido, garantias respecto del cliente...) es decir, someter a critica la
regulaciéon deontoldégico existente o positiva teniendo en cuenta, el rol que
desempefia. Es precisamente en este ambito donde tiene sentido, el debate
respecto de la justificacién ideolégica del papel del profesional.

7 1. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Las profesiones juridicas: una visién de conjun-
to” en Sistema, nam. 137, 1997, pp. 30 y ss.

8 L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Deontologia de las profesiones juridicas”, op.
cit.,, pp.2053 y ss.

¥ L. MARTI MINGARRO, lo llega a calificar como el lujo de la parcialidad. Vid. la tras-
cripcién de su conferencia en el ciclo La universidad y las profesiones juridicas: deontologia, fun-
cién social y responsabilidad, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, y editado por la Fundacién del Central Hispano, Madrid, 1998.
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76 Diego Bldzquez Martin

Asi, volviendo al trabajo de HIERRO de 2004, podemos desarrollar tres
modelos de justificacion de las profesiones juridicas™:

“El modelo de experto. El profesional es un experto poseedor de conocimien-
tos mds o menos esotéricos que presta por licencia conforme a los estandares
vigentes de su propia organizacion y dotado de gran autonomia. EI protago-
nismo de la requlacion de la actividad profesional corresponde al profesional.
Elmodelo contractual. El profesional es un prestador de servicios en el mer-
cado, su actuacion profesional se explica por su relacion contractual con el
cliente, y, por lo tanto, es al cliente a quien corresponde la determinacion de la
actividad profesional. El modelo de compromiso piiblico. segiin el cual el
profesional estd vinculado por las expectativas del publico respecto a las fun-
ciones que ha prometido desemperiar”.

Para L. HIERRO estos modelos suponen un «modelo corporativo», un
«modelo privatista» y un «modelo social» de justificacién de la actividad
profesional. Mientras que el primero “...tiende a promover la idea de que
las normas deontolégicas son normas morales especiales propias del colecti-
vo”, el modelo «modelo privatista», o contractual, equipara estas normas
con las del resto de la sociedad. Por su parte, el «<modelo social» “...tiende a
promover la idea de que las normas deontoldgicas son normas especiales
derivadas de la promesa de prestar una actividad profesional y surge de la
moral positiva que configura el rol del profesional”*.

En el primer caso, no cabe una especulaciéon deontolégica en el sentido
sefialado mas arriba, ya que se trata o bien de normas morales, o bien de re-
glas del trato social, pero que en todo caso caen en el positivismo ético de
confundir el discurso ético descriptivo con el prescriptivo.

Por lo tanto, sin tener porque estar de acuerdo con la justificacién, lo cierto
es que para poder hablar de deontologia profesional tenemos que fijarnos en el
segundo o en el tercer modelo. Mientras que el modelo profesional de carécter
contractual, la deontologia profesional la marcaria la consecuciéon de los objeti-
vos del cliente, en el tercer modelo, la deontologia profesional queda estableci-
da por la satisfaccién de la funcién establecida para esa profesion.

Como veremos, claramente nuestro Ordenamiento Juridico ha optado
por un modelo profesional de abogacia de caracter social, en donde por en-
cima de los intereses concretos del cliente prima la satisfaccion de los intere-

2 L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Deontologia de las profesiones juridicas”, op.
cit., p. 2048.
2 Ibidem, p. 2049.
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ses generales que representan el valor material constitucionalizado de la
Justicia, y el derecho de defensa.

4. SOBRE LA IMPORTANCIA DE LA DEONTOLOGIA PROFESIONAL
JURIDICA EN LOS ESTADOS DE DERECHO: LA DISTINCION
ENTRE LA CONSIDERACION ETICA Y DEONTOLOGICA

Desde esta concepcién general sobre el sentido y la naturaleza de las
normas deontoldgicas, resulta claro como en los modelos profesionales so-
ciales existe una importante vinculacién material con algunos valores; y, en
este sentido, la regulacion deontoldgica de la abogacia, entre otras profesio-
nes, no es exclusivamente formal. Por el contrario, el compromiso de la acti-
vidad profesional lo es tanto con el rol o funcién que presta como con los
fundamentos del sistema en el que se inserta ese rol.

De esta manera, el jurista, de todo tipo, juega un importante papel en el
Estado Constitucional de Derecho. Como sefial6 FRIEDMAN a mediados del
siglo pasado,: “Para bien o para mal el poder creador y moldeador del dere-
cho nunca ha sido mayor que en nuestra sociedad, en tan alto grado articu-
lada”, y por ello, concluye FRIEDMAN, “nunca ha sido més importante que
los hombres de leyes -como legisladores, jueces, maestros o abogados en
ejercicio- sean algo mas que artesanos bien adiestrados”?, es decir, una su-
peracion del modelo de experto y del modelo contractual.

Sin embargo, frente a esa relevancia e influencia creciente, no ha des-
aparecido, sino que incluso quizés se pueda decir que se ha agudizado una
concepcion negativa de los profesionales del Derecho, que en nuestra cultu-
ra podemos apreciar en toda una tradicion de dichos, refranes y leyendas
populares que se han ido forjando a través de los siglos en la conciencia co-
lectiva de nuestra sociedad®. La regulacion de la Deontologia Profesional
puede ser uno de los instrumentos ideales para alterar esta percepciéon que
la sociedad tiene de los profesionales del Derecho.

Esta sensibilidad es muy reciente. Aunque se suelen citar en la tradicion
profesional diferentes decalogos, desde San Ivo, en el siglo XIII, hasta EI Al-

2 W. FRIEDMAN, EI derecho en una sociedad en transformacion, trad. F. M. Torner, FCE,
Meéxico, 1966. p. 17.

B Refranes, dichos y sentencias sobre abogados, jueces y magistrados, Concepcion Masia Con-
te (ed.), Anil. 2002.
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ma de la Toga, de Osorio, en general el estudio sobre los deberes de la aboga-
cia se ha caracterizado por lo que LIBORIO HIERRO ha denominado un enfo-
que pseudo-religioso y vocacional®. Quizas una ultima manifestacion del
mismo lo podemos encontrar en algunas de las propuestas de regulacién
deontoldgico de la Asociacion Scaevola de Abogados, que pretenden unir la di-
mension ética y deontolégico, a través de una formacion y una practica pro-
fesional basada en ciertos valores morales.

Este enfoque se caracteriza, tanto desde la perspectiva confesional como
profesional por los siguientes rasgos, segun LIBORIO HIERRO:*:

— la profesién juridica es presentada como una vocacién

— esa vocacion se explica al servicio de un valor trascendente (basica-
mente la justicia, ademas de otros mucho mds concretos)

— el compromiso con esa vocaciéon supone adquirir ciertos deberes y
ciertos privilegios. Este status, lo sistematiza Liborio Hierro en tor-
no a la lealtad hacia los colegas, la enunciaciéon dogmatica de princi-
pios (los decélogos), la existencia de una autoridad colegiada (o co-
legial) que establece estos principios o mandatos. Ademas, desde el
punto de vista negativo, estas especulaciones carecen de toda refe-
rencia socioldgica, cualquier tipo de analisis funcional y de conside-
raciones autocriticas, excepto por lo que se refiere a los profesiona-
les que se apartan de estos codigos.

Normalmente, se toma como un modelo el caso del sistema profesional
de los Estados Unidos, ciertamente generador a nivel global. Sin embargo,
este proceso norteamericano, es relativamente reciente y constituye mas
bien una reaccion frente al mdoelo anterior. Como sefiala CHUVKIN, también
en los Estados Unidos existe un periodo “anti-abogacia”*, que sin embargo
contrasta con un consenso relativamente reciente segtin el cual los abogados
constituyen una fuerza critica para preservar y extender los objetivos demo-
craticos”. Frente a esta idea, a raiz del escandalo Watergate, en el que todos
los implicados eran profesionales del Derecho, la American Bar Association

2 L. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Deontologia de las profesiones juridicas”, op.
cit., pp. 2037 y 2038.

% Idem.

% D. F. CHAVKIN, “Curriculum Reform in American Legal Education: Potential Les-
sons for Reform of Legal Education in Japan”, Ritsumeikan Law Review, nam. 18, 2001.

¥ 8. A. SCHEINGOLD. The politics of rights: lawyers, public policies and political change, 2’
ed., UMI, Michigan, 2004.
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se replante6 los standares exigibles en la formacién juridica para afadir la
instruccion en responsabilidad profesional y educacién en valores®.

Un primer argumento tedrico a favor de este tipo de formacion lo en-
contramos, en el movimiento realista norteamericano. Asi, en un libro tan
pesimista sobre el Derecho y su “objetividad” como Derecho e Incertidumbre,
JEROME FRANK establece como mecanismo de perfeccionamiento del sistema
juridico la mejora del sistema de formacién de los juristas sobre una base
préctica, que permite incidir en la formacion del caracter profesional de ca-
da futuro operador juridico. Porque, para FRANK, al fin y al cabo, “ninguna
norma juridica excluye totalmente la discreccionalidad”?, y puesto que al fi-
nal la mayoria de los problemas préacticos del Derecho se deben a los hechos,
y no a problemas verdaderamente juridicos, finalmente lo que queda es la
creencia del juez”, y su idiosincrasia personal®. Y eso es finalmente extensi-
ble a todos los operadores juridicos™. Por ello, FRANK consideraba que final-
mente la certidumbre, y por tanto la justicia o moralidad del sistema juridi-
co, se encontraba en el caracter de los operadores juridicos, entendiendo este
término de una manera muy amplia, que justificaria cierta formacién en va-
lores de los potenciales operadores juridicos™.

Como han afirmado diferentes autores de nuestro pais, el jurista ha de
ser consciente, que, como ha destacado N. LOPEZ CALERA, es un mediador
técnico entre el Derecho y la realidad, pero es algo méds que un mediador
técnico, ya que “también realiza una mediacién ética, ideoldgica y politi-
ca”* Y por ello, como ha sefialado JAVIER ANSUATEGUI, ha de adquirir tam-
bién una solida formacién en valores™.

En este momento de la argumentacién tiene sentido toda la reflexion
previa, porque no se trata de unos valores morales materiales concretos, co-

% D.F. CHAVKIN, “Curriculum Reform...”, p. 63.

¥ J.FRANK, Derecho e Incertidumbre, trad. Carlos M. Bidegain, Fontamara, México, 1991.
p. 74.

¥ Ibidem, p. 26

' Ibidem, pp. 50y ss.
A pesar de ello, Frank discute la afirmacién de Cohen de que “la lealtad profesional
constituye un control efectivo sobre la discreccionalidad”, J. FRANK.. Derecho e Incertidumbre,
op. cit., p. 74.

% Ibidem, pp. 139 y 140.

% N. M. LOPEZ CALERA. Filosofia del Derecho, Comares, Granada, 1992. p. 234.

% F.J. ANSUATEGUI ROIG. “Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filosofia del
Derecho”, op. cit., pp. 175-194. cita en p. 179.

32

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Nuamero 19, Epoca II, junio 2008, pp. 67-84

{

M



80 Diego Bldzquez Martin

mo ha sido la tentaciéon de la concepcion tradicional de la «ética profesio-
nal», sino en el cumplimiento satisfactorio de la funcién que le ha sido enco-
mendada al jurista por el sistema social, dentro de los limites que éste le ha
impuesto, y que normalmente se refieren al respeto al propio sistema.

Por ello, en primer lugar, resulta necesario, conforme a la argumentacion
desarrollada, distinguir la valoracion ética de las diferentes actividades profe-
sionales de la valoracién deontolégica. Como hemos visto, la deontologia no
establece ideales de vida, sino obligaciones y derechos propios de una activi-
dad profesional. Solo establece que es lo que los miembros de un determinado
grupo profesional deben o no deben hacer, y ello solo se puede establecer no
en base a unos contenidos morales concretos, sino a los valores, principios y
derechos que inspiran e informan todo el sistema juridico-politico de la socie-
dad segtin el cual se ha depositado en los profesionales determinada funcién.

Como sefial6 PECES-BARBA, en el trabajo anteriormente citado sobre los
operadores juridicos: “se plantean muchos problemas éticos en la accion de
los operadores juridicos en sus diversos modelos de actuacién”. En algunos
casos estos tienen un indudable componente ético, que tiene que ser reduci-
do a la ética publica, ya que “...en cada accion, los operadores juridicos
comprometen elementos humanos y pueden impulsar o dificultar la auto-
nomia moral de las personas. Por eso es tan importante resaltar la impres-
cindible dimension ética de la formacién y de la actuacién de los operadores
juridicos”.Pero, al mismo tiempo, PECES-BARBA también subraya “(...) como
ha dejado de manifiesto la mejor doctrina contemporanea desde Hart, tam-
bién hay que hacer entender la importancia que tienen los operadores juridi-
cos para la eficacia del Derecho, es decir, para su propia existencia, ya que
un sistema juridico no se apoya en si mismo, no es autosuficiente (...). Para
ello no basta con la presion de la fuerza del Estado, sino que es necesario
que aquellos que la usan profesionalmente y acttian con regularidad en su
ambito lo hagan habitualmente. Es decir, que los operadores juridicos, jue-
ces, abogados y funcionarios apliquen el Derecho partiendo de su acepta-
cion generalizada. Por ello, si la eficacia del Derecho pasa, por su aplicacién
por los operadores juridicos, es fundamental la aceptacion y respeto por los
valores fundamentales del sistema juridico”™.

En este sentido, como ha descrito el Prof. MASSIMO LATORRE, nos encon-
tramos con dos modelos de abogados. Por un lado estd la concepciéon de un

% G.PECES-BARBA MARTINEZ. “Los operadores juridicos”, op. cit., p. 467.
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abogado cuya concepcién deontolégico se basa en una parcialidad neutral
que denomina una “moral amoralidad”¥, basada en la independencia frente
al Estado, el cliente y la propia accion del Juez®. Una buena explicacion de
este modelo y las consecuencias précticas que tiene lo podemos encontrar
como sugiere el Prof. LA TORRE en FRANCESCO CARRARA, para quien el pa-
pel publico de la defensa de los intereses particulares que llevan a cabo la
abogacia se manifiesta en un deber de lealtad que no impone al defensor
ninguna accién positiva sino negativa, que le obliga a no hacer, “es decir, a
no afirmar algo contrario a la verdad procesal, y a no actuar con artes o prue-
bas mendaces para el triunfo de lo falso”*.

Por el contrario, nos encontrariamos con otro modelo de moral profesio-
nal, de raiz cristiana, que suma las virtudes de la misericordia y la piedad®,
pero también de la justicia, y que configura una vision eticista y paternalista
del abogado, “... que en su conducta profesional anticipa la accién del
juez”*'. LA TORRE encuentra este modelo en las tesis neoiusnaturalistas de
autores como FINNIS, y especificamente en el caso de la deontologia profe-
sional en la denominada «Escuela de Sheffield» liderada por los profesores
BEYLEVEND y BRONWNSWORD®, para quienes todas las partes del proceso tie-
nen la misma funcion: determinacién de la decisién correcta. Asi, el aboga-
do ocupa un lugar equiparable al amicus curie, “...que debe intentar de ma-
nera sincera y seria promover la resolucion correcta en términos legales y
morales del problema”®.

Ante esta disyuntiva, como ya habiamos dejado claro mas arriba, a
nuestro parecer a la hora de determinar los valores que han de informar la
correccion de la actividad profesional no cabe ni una vision eticista, que de-
termine la actuacion profesional en funciéon de las convicciones personales
del abogado, ni tampoco un actuacién profesional sometida a la funcién ju-
risdiccional. Por el contrario, nos parece correcto un modelo mixto, en el que

37

M. LA TORRE. “Juristas, malos cristianos”, en Derechos y Libertades, num. 12, pp. 71y
ss. Esta referencia en p. 97.

% Ibidem, p. 83.

¥ Idem. Cita de CARRARA en Programma del corso di diritto criminale, Parte generale (2
vol), Firenze 1924, Vol. 2, p. 493.

0 Ibidem, p. 771 y 72.

1 Ibidem, p. 97.

# Vid. Su obra Law as a moral judgement, Sheffield, 1996.

#  Ibidem, p. 406. Sobre la interpretacion del Prof. LA TORRE en este sentido, vid. “Juris-
tas, malos cristianos”, op. cit., pp. 101 a 104.
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los valores que informan la deontologia profesional del abogado se determi-
nan en base a la funcién que tiene reconocida por el sistema legal y los valo-
res sustantivos propios del mismo. Las consecuencias que este modelo tiene
para la accién concreta de los abogados estan mas cercanas a la aproxima-
cion que el Prof. LATORRE denomina de “moral amoralidad”, limitando de
manera negativa su accion.

5. ;QUEETICA?

Asumiendo que la deontologia consiste en la valoracién sobre la correc-
cion del cumplimiento de los deberes profesionales, que dimension queda a
la consideracion ética, es decir, la valoracién sobre el bien y el mal... Respec-
to de esa ética profesional, asumiendo los planteamientos del Prof. HIERRO,
esta dependerd de la Profesion Juridica y su rol socialmente reconocido. En
el caso de la Parcialidad, en el caso del modelo norteamericano de regula-
cion deontoldgica se han elaborado tres modelos, a partir de lo que podria-
mos llamar como el modelo tradicional, basado en la consecucién de los ob-
jetivos del cliente solo juzgaria la bondad o maldad de determinados
objetivos con el respeto a la ética puablica y lo que ella signifique, separando
de la accién sus prejuicios morales o de conciencia.

A este modelo se le han formulado dos criticas muy diferentes y dentro
de las que existen posiciones muy heterogéneas:

— no deja espacio a la conciencia profesional del profesional
— abandona al cliente, haciéndole responsable de “su” historia y
“sus” opciones.

Por ello se ha reformulado propuestas alternativas. Un primer modelo
de estas es lo que podriamos traducir por Representacion militante*. Para
este modelo, defendido por los grupos militantes por la vida publica de los
Estados Unidos (Public Interest Law Movement, y en algunos casos Critical Le-
gal Studies), los juristas deben desarrollar en el ejercicio de su profesion sus
ideas y elecciones morales, sean estas determinadas individual o colectiva-
mente, para evidenciar esos conflictos politicos. Podemos resumir este tipo
de criticas con las siguientes ideas:

# Se puede apreciar en el trabajo de T. GLENNON “Theoretics of Practice”, Hastings
Law Review, nam. 43, 1175 y ss, y la bibliografia que cita, especialmente la obra de FELDMAN
y BOLT “The faces of law in theory and practice”, en el mismo ntmero pp. 1111y ss.
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(1) las normas deontolégicas constituyen un mecanismo de garantia y
defensa del status quo impidiendo el desarrollo de ideas alternativas
en el derecho.

(2) Por otro lado, el protagonismo del cliente consideran que favorece
los intereses particulares a corto plazo perjudicando la defensa y
promocion de la justicia y el bien comtn, que, por el contrario esta-
ria mejor garantizados si se deja un espacio a la pluralidad y res-
ponsabilidad de la actuacién profesional moral, asumiendo que ese
protagonismo de la conciencia moral y politica de los juristas exige
una mayor transparencia y control.

(3) En este sentido, “el modelo tradicional” esconde las opciones y
preferencias morales y politicas de los juristas, escondiéndoles tras
una ficticia independencia y autonomia profesional que desde una
perspectiva realista se puede apreciar sus limites.

(4) Esta transparencia para los defensores de este modelo garantizaria
la transparencia y en general mejoraria las relaciones entre el asesor
legal y el cliente,

(5) yaque en la préactica se demuestra como la claridad y transparencia
en las opciones éticas del jurista le permite una guia mas segura y
confiada en la defensa de los intereses de su cliente, puesto que los
criterios para resolver los posibles dilemas éticos que plantee la re-
presentacién son explicitos y conocidos.

Una segunda critica desarrollada desde los 90 en los USA son las Client
centered theories®. En este caso, no se trata de dar protagonismo a la morali-
dad del profesional sino de garantizar un verdadero protagonismo del
cliente. El contenido ético de la actividad profesional seria garantizar la au-
tonomia del cliente, quien tiene que ser verdaderamente protagonista y res-
ponsable. Por ello, son criticos con el modelo tradicional de normas deonto-
l6gicas, porque detras de la aparente “neutralidad” del abogado se esconde
un modelo de ejercicio profesional que constituye una verdadera cesién de
autoridad que lleva a los clientes a confiar no solo en la capacidad técnica
del asesor legal, sino también en su correccién moral o ética, y en una falta

#  A.SHALLECK. “Construction of the Client within legal education”, Stanford Law Re-
view, nam. 45, pp. 1731 y ss. D. CHAVKIN.,, “Am I my client’s lawyer?”, S.M.U. Law Review,
nam. 51, pp. 1507 y ss. D. A. BENDER y S. C. PRICE, Legal Interviewing and Counseling: a client
centered approach, West Publishing Company, 1977. Y D. E. ROSENTHAL, Lawyer and client
who is in charge?, New York, Russell Sage Foundation, 1974.
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de preocupacion del cliente por los aspectos ético so morales de su peticion
de asesoramiento o representacion legal.

Para este modelo de comprension de la deontologia profesional, en una so-
ciedad de ciudadanos, el profesional tiene que informar al cliente de todos y ca-
da uno de los aspectos éticos que se sustancien en el caso y que sea el cliente
quien tome las decisiones correspondientes. Se trata de “trabajar con el cliente”.
Con este modelo se trata de garantizar la relacién igualitaria entre abogado y
cliente y favorecer la autonomia del cliente, ya que va a ser quien en tltimo lu-
gar tendra que asumir la responsabilidad derivada de esas decisiones. De igual
manera, serd el cliente el que determine el contenido de la accion del profesio-
nal, un aspecto especialmente importante en un modelo juridico como el norte-
americano, en donde las opciones por las estrategias de normas o de hechos
pueden ser no solo muy concluyentes sino muy relevantes para el cliente, en ca-
sos en donde se puedan poner en publico aspectos personales...

Un complemento de la Client centered theory, es la dimension comunitaria
en algunos autores, asumiendo la vida social del cliente en su estrategia pro-
cesal o0 en su asesoramiento. Por tltimo, desde otra posicién mucho més fuer-
te politicamente y vinculada en algunos casos con concepciones criticas del
Derecho, bien en un sentido tedrico o politico, se trata, igualmente de acabar
con el status quo. Tomando la teoria narrativa, algunos de los defensores de
este modelo de ejercicio de la abogacia consideran que la labor del abogado en
la deontologia tradicional es subsumir la “historia” del cliente en el discurso
juridico ortodoxo o vigente, cuando, puede que estemos ante casos en donde
lo que se trata es de poner de manifiesto la inadecuacién de ese discurso legal
respecto de la situacion o situaciones presentes en el caso®.

DIEGO BLAZQUEZ MARTIN

Instituto Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos III de Madrid

¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: diego.blazquez@uc3m.es

* Valga como un ejemplo los articulos y la bibliografia citada “Inconsistent stories” de

Naomi R. CAHN en Georgetown Law Journal, num. 81, 1992-1993. pp. 2475y ss. Y respecto a la
jurisprudencia feminista en “Styles of Lawyering” en Hastings Law Review, ntm. 43, 1039 y ss.
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