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1. LA DEONTOLOGIA
PROFESIONAL: 3UNA
NUEVA DISCIPLINA2

Como es evidente, la deontologia profesio-
nal no es una disciplina que forme parte de
nuestros programas docentes y es también no-
torio que nunca lo ha sido aunque hace po-
cos afios ha empezado a estar presente en los
planes de estudio de las universidades privadas
vinculadas a la Iglesia catdlica'. Serfa incierto,
sin embargo, concluir que nadie, entre noso-
tros, la ha prestado atencién.

Entre nosotros la deontologfa profesional
ha sido cultivada desde hace mucho tiempo
pero casi exclusivamente por profesionales
y algo muy parecido ha ocurrido en Latino-
américa’. Este tipo de literatura deontolégico-
profesional se caracteriza, en términos genera-

*

les, por su marcado cardcter seudo-religioso:
la profesién —en nuestro caso, la profesion
de abogado— es presentada exclusivamente
como una vocacion al servicio de un valor
trascendental como, en nuestro caso, la jus-
ticia; y el que abraza esta vocacién® contrae
un compromiso especifico del que se derivan
ciertos deberes especiales y ciertos privilegios
correlativos que comparte con la comunidad
de sus colegas. No es de extrafnar que entre los
deberes figure habitualmente, como uno de los
primeros, el de lealtad hacia estos colegas, leal-
tad que se vive en la comin pertenencia a un
colegio profesional. Tampoco es de extrafar
que este tipo de literatura tenga una singular
inclinacién a enunciar los deberes especia-
les del profesional en la forma de los grandes
mandamientos revelados: el decdlogo®. Es tam-
bién caracteristico de este tipo de literatura el

Este trabajo se publicé originalmente en el libro Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, editado por

Miguel Bajo y Agustin Jorge Barreiro, pp. 2037-2059, Madrid, Thomson-Civitas, 2005. Una versién mds breve
fue el objeto de mi conferencia en las “Jornadas sobre Deontologia de las profesiones juridicas”, organizadas por el
Institut Universitari de Drets Humans (Universidad de Valencia) y celebradas los dfas 18-20 de noviembre de 2009.
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atribuir la autoridad para dictar e imponer las
normas deontolégicas a la propia comunidad
de los profesionales, el colegio, asi como, final-
mente, carecer de toda indagacién socioldgica,
de andlisis funcional alguno y de cualesquiera
consideraciones autocriticas salvo las dirigidas
a los profesionales que se desvian de las pautas
deontoldgicas vigentes. Posiblemente Geor-
ge Bernard Shaw tenfa en mente estos rasgos
cuando afirmé que todas las profesiones eran
conspiraciones contra la laicidad.

Si las Facultades de Derecho de las univer-
sidades publicas se planteasen la conveniencia
de introducir en los planes de estudio la en-
sefianza de la “Deontologfa profesional” con
los ojos puestos en este tipo de literatura, creo
que la respuesta adecuada serfa mantenerse en
la laicidad y dejar ese discurso seudo-religioso
fuera del 4mbito académico, como siempre lo
ha estado. Tampoco parece justificado recurrir
a las normas juridico-positivas como conte-
nido de la hipotética asignatura, pues no es
justificable introducir una nueva disciplina
en los ya sobrecargados planes de estudio si su
contenido son un pufiado de articulos de unos
reglamentos profesionales o de unos estatutos
colegiales que cualquier profesional, abogado,
notario, registrador, juez o lo que fuere, puede
conocer y comprender con facilidad cuando
ingrese en la respectiva profesion.

La cuestién es si no hay, en realidad, otras
perspectivas desde las que abordar el estudio
y la ensefanza de la deontologia profesional
que tengan el suficiente relieve cientifico y pe-
dagégico como para incluirla en los planes de
estudio. Estas pginas tratan de responder afir-
mativamente a esta cuestién pero, para hacer-
lo, parece necesario plantear previamente qué

2. LA “NATURALEZA"
DE LAS NORMAS
DEONTOLOGICAS: CINCO
APROXIMACIONES

La distincién mds habitual que hoy mane-
jamos es la que se hace entre tres conjuntos de
normas: las reglas del trato social, las normas
morales y las normas juridicas’. Esta distincién
es exhaustiva, en la forma en que normalmen-
te se utiliza, de tal modo que una determinada
norma necesariamente pertenece a alguno de
estos tres conjuntos. La exhaustividad se con-
sigue mediante la consideracién de que cual-
quier norma que no es una norma moral ni
una norma juridica es, necesariamente, una
regla del trato social. El conjunto “reglas del
trato social” se convierte asi en un cajén de
sastre en el que podemos ubicar las normas del
saludo, las normas del vestir, las normas del
comer, las normas de la convivencia familiar,
las normas de la amistad, las normas del vecin-
dario, las normas de la higiene, las normas del
trato a los animales, y también las normas de
las relaciones profesionales sean con los supe-
riores, los iguales, los inferiores o los clientes;
pero podemos hacerlo siempre —claro estdé—
que nos refiramos a normas sobre cada uno
de estos aspectos, o de cualquier otro de las
relaciones intersubjetivas, que no pertenezcan
al conjunto de las normas morales o de las nor-
mas jurfdicas.

Creo que la distincién mds elaborada entre
los tres tipos de normas es la que sigue, con al-
gunos matices, los criterios que Kant propuso
para distinguir las normas morales de las nor-
mas juridicas. Esta distincién —que no some-
teré ahora discusion— puede esquematizarse

tipo de normas son las normas deontolégicas y ast:

cudl seria el contenido especifico de una disci-

plina que las estudiase y ensenase.

Normas juridicas Reglas sociales Normas morales

Objeto Acto externo Acto externo Acto interno
Fin Libertad externa Libertad externa Libertad interna
Origen Heter6nomas Heter6nomas Auténomas
Cumplimiento Legalidad (formal) Urbanidad (formal) Moralidad-adhesién
Sancién Coercién Difusa Remordimiento




En esta distincion el conjunto que apare-
ce como mds problemdtico es el de las normas
morales porque, si se entienden como normas
plenamente auténomas, puede dudarse que
sean propiamente normas’, mientras que si se
entienden como normas que llaman a una ad-
hesién interna y exigen un cumplimiento por
convencimiento pero que son heterénomas,
entonces pueden ubicarse como un segmento
de las reglas sociales al que generalmente se de-
nomina “moralidad positiva”.

Como acabo de senalar, no es mi intencién
discutir ahora este esquema que, con leves
matices, creo que es bastante generalmente
aceptado. Lo que me interesa subrayar es que
en este esquema la distincién opera sobre ca-
racteristicas un tanto formales de las normas
porque, incluso en el renglén que se refiere al
objeto, la distincidn se hace sobre un elemento
formal del objeto (es decir: bien sobre la accién
u omisién en tanto fenémeno externo bien
sobre la intencién que da lugar a esa accién
u omisién) pero, en ningtin caso, atendiendo
al dmbito u objeto de la accién u omisidn de
que se trate. El criterio kantiano no distingue,
por ejemplo, entre matar y ser afectuoso como
presuntos actos externo e interno, respectiva-
mente, sino entre “matar” y “querer matar”
o “ser afectuoso” y “querer ser afectuoso”, de
modo tal que el acto interno siempre forma
parte del acto externo aunque no a la inversa.
Por esta razén, porque la distincién no opera
sobre el tipo de conductas que las normas re-
gulan sino sobre la forma en que las regulan,
una conducta cualquiera puede eventualmente
ser objeto de normas de uno de los tres con-
juntos, o de dos de ellos, o de los tres, lo que
para un contexto normativo dado ofrece siete

posibilidades:

(1) conducta que estd regulada sélo por
una norma jurfdica (v.gr: “se acordardn
en un solo acto todos los trémites que,
por su naturaleza, admitan un impul-
sién simultdnea...”)

(2) conducta que estd regulada sélo por
una norma moral (v.gr: “amards a tu
préjimo como a ti mismo”)

3) conducta que esta regulada sélo por una
q g
regla del trato social (v.gr: “en las mesas
de presidencias cldsicas rectangulares
4
ocupadas por un solo lado es obligado
que haya al menos dos camareros”)

(4) conducta que estd regulada por una nor-
ma jurfdica y una norma moral (v.gr:
“no se debe defraudar al fisco”)

(5) conducta que estd regulada por una
norma juridica y una regla del trato so-
cial (v.gr: “obligatorio ceder el paso al
que viene por tu derecha”)

(6) conducta que estd regulada por una
norma moral y una regla del trato social
(v.gr: “se debe visitar a los parientes y
amigos enfermos”)

(7) conducta que estd regulada por una
norma juridica, una norma moral y una
regla del trato social (v.gr: “no matar”)®

Si esta tipificacién es exhaustiva, como pre-
tende, las normas deontoldgicas no pueden
ser un cuarto tipo de normas, sino que han
de ser o un segmento de las reglas del trato
social, o un segmento de las normas morales o
un segmento de las normas juridicas o, quizd,
un segmento de algunas de las zonas de con-
fluencia entre unas y otras, es decir: las normas
deontoldgicas se distinguirian de otras normas
por el dmbito de conductas que regulan y no
por el modo en que las regulan.

Tanto en la literatura profesional que,
como he indicado, es la que predomina en-
tre nosotros como en la escasa literatura aca-
démica creo que cabe encontrar hasta cinco
aproximaciones diferentes a la idea de “normas
deontoldgicas” que, ordenadas en relacién con
la tipologia ofrecida, serfan las siguientes:

A) Las normas deontoldgicas como normas
morales. Las normas deontoldgicas son normas
éticas o morales en sentido genuino. Es éste un
punto de vista muy comdn del que podriamos
poner como ejemplo a Radl H. Vifias cuando
propone un esquema (Vifas 1972, p. 3) segin
el cual las normas deontolégicas son una deri-
vacién de tres conjuntos de normas o princi-
pios que él denomina “ética’, “moral” y “axio-
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logia”, de los cuales cabe derivar una “moral
especifica de las profesiones juridicas”.

Quienes, como él, proponen este modelo
ubican las normas deontoldgicas en el conjun-
to de las normas morales, senalando al mis-
mo tiempo que son especificas de un dmbito
profesional aunque, generalmente, suponen
que esa especificidad se obtiene simplemente
por lo que, en términos tomistas, llamarfamos
“conclusion” (es decir derivando de reglas ge-
nerales la regla para un supuesto especial) o,
a lo sumo, por “determinacién”. Veamos tres
ejemplos. Los llamados “mandamientos del
abogado” que formuld, con gran éxito en la
cultura profesional iberoamericana y mil veces
imitado, Eduardo ]. Couture contienen diez
preceptos (estudia, piensa, trabaja, lucha, sé
leal, tolera, ten paciencia, ten fe, olvida y ama
a tu profesién), preceptos que, mds o menos,
serfan exigibles, o al menos recomendables,
para cualquier actividad humana. La funda-
mentacién de la norma mediante la conclu-
sién aparece en otras ocasiones mds explicita
como, por ejemplo, cuando se propone: “no
mientas: defiende con habilidad la causa sin
falsear lo argumentado...” (Vigo 1990, p.
143), y la fundamentacién mediante la deter-
minacién cuando, por ejemplo, se propone
el “colegialismo” como un principio de otro
decdlogo, sefalando que el profesional ha de
mirar “en el Colegio lo que realmente es: un
dmbito de convivencia entre compafieros, un
érgano de representacién y defensa de legfti-
mos intereses profesionales y una garantia de
defensa de la sociedad...” (Martinez Val 1990,
p. 270-271).

El cardcter moralmente genuino de este
modelo estriba en que parece situar estas nor-
mas, expresadas en decdlogos o heptélogos
de formulacién privada, como propuestas de
normas morales que el buen profesional debe
aceptar y auto-imponerse. La cercanfa de este
modelo con el siguiente estriba, con mucha
frecuencia, en que sus defensores sostienen
que, en definitiva, es la comunidad profesional
la que tiene que discutir, formular y proponer
a sus miembros la aceptacién de estos debe-
res éticos. Curiosamente, aunque no sorpren-

dentemente, esta traslacion de la “autonomia”
—que se supone definitoria del conjunto de
las normas morales— desde el sujeto indivi-
dual hacia el colectivo profesional conduce a
esta primera posicién a convertir a las normas
deontoldgicas en normas sociales; esto es: nor-
mas compartidas de hecho por un determina-
do grupo social, el grupo profesional, y que
éste impone a sus miembros, lo que nos aboca
a la segunda aproximacion.

B) Las normas deontolégicas como reglas so-
ciales. Las normas deontoldgicas son, bajo este
segundo punto de vista, las normas que cons-
tituyen la moralidad positiva de un grupo pro-
fesional. Esta serfa la posicién de aquellos que,
en palabras de Carlo Lega, entienden que “la
ética profesional es fruto de una obra diuturna
de autocontrol y de autolimitacion que provie-
ne de los mejores profesionales del grupo y que
es asumida por la generalidad de los miembros
del mismo como norma moral” (Lega 1983,
p- 31). Bajo este punto de vista, las normas
deontoldgicas ofrecen una doble caracteristica:
(a) se trata de normas que, al menos por su
origen, pertenecen a la moralidad positiva de
un grupo y que, en consecuencia, constituyen
un segmento de las reglas sociales y (b) se justi-
fican principalmente como normas necesarias
para conservar el crédito puablico del grupo
profesional.

Desdeluego si esta tesis se limitase a describir
las normas deontoldgicas seria probablemente
una tesis verdadera en relacién con la mayor
parte de las profesiones en la mayor parte de
contextos sociales, pero serfa s6lo una tesis de
“ética descriptiva’. Lo que la convierte en una
tesis de “ética normativa” es la pretensién de
que estas normas, asi surgidas y asi justifica-
das, son las que debe aceptar el profesional. De
este modo la tesis, en su dimensién normativa,
es tipicamente una tesis propia de lo que lla-
mamos “positivismo ético” por cuanto sugiere
que un profesional estd moralmente obligado
a hacer aquello que el grupo profesional al que
pertenece estima que es lo profesionalmente
bueno o correcto. No hay, desde aqui, mds que
un paso para sostener que el grupo profesional
tiene el derecho e incluso la obligacién de ve-



lar por el cumplimiento de estas normas por
parte de sus integrantes, lo que las convertirfa
en normas juridicamente exigibles, que es pre-
cisamente la tercera aproximacion’.

C) Las normas deontoldgicas como normas
juridicas. Las normas deontoldgicas son nor-
mas juridicas que imponen un minimo ético
al comportamiento profesional. Creo que este
modelo encuentra una contundente formula-
cién en la obra de Geoffrey C. Hazard, Ethics

in the Practice of Law, en la que afirma:

“La cuestién [de como deben conducirse los juristas]
no puede dejarse satisfactoriamente a la conciencia
individual o a las tradiciones de la profesion vagamen-
te articuladas. Por lo tanto es apropiado y socialmente
necesario que las normas juridicas resuelvan con au-
toridad las cuestiones debatidas de tal modo que tanto
los juristas como los demas tengan una comprension
comun de la conducta esperada y permisible en el des-
empefio del oficio de jurista: la ética juridica es por lo
tanto propiamente una cuestion de derecho positivo
del mismo tipo que las leyes que gobiernan un negocio
regulado (aunque no sean las Unicas consideraciones
normativas que el jurista debe seguir sino unos estéan-
dares minimos) ...

Las reglas que gobiernan una profesion tienen que ser
algo méas que una declaracion de ideales y aspiracio-
nes; tienen que ser un cuerpo de leyes.” (Hazard 1978,
pp. 5y 17).

Bajo este punto de vista las normas deontoldgicas son,
0 al menos deberian ser, normas juridicas y no reglas
sociales corporativas ni normas éticas genuinas aun-
que, como lo hacen en general las normas juridicas,
tengan como justificacion y funcion la de imponer un
minimo ético heterénomamente acordado sobre cada
comunidad profesional.

Hasta aqui hemos visto tres modelos de res-
puesta que, bdsica y respectivamente, ubican
las normas deontoldgicas en el conjunto de las
normas morales, en el conjunto de las reglas
del trato social de pretensiones morales, o en el
sector de las normas juridicas con pretensiones
morales.

D) Un modelo ecléctico. No es de extrahar
que estas dudas sobre la naturaleza de las nor-
mas deontolégicas hayan conducido a algunos
autores a proponer un cuarto modelo de ca-
rdcter ecléctico. Creo que el ejemplo mds claro
lo ofrece el mismo Carlo Lega cuando define
las normas deontolégicas como “el conjunto
de reglas y principios que rigen determinadas

conductas del profesional de cardcter no técni-
co, ejercidas o vinculadas, de cualquier mane-
ra, al ejercicio de la profesién y a la pertenencia
al grupo profesional” (Lega 1983, p. 23). Al
excluir sélo las reglas de cardcter técnico (las
reglas técnicas del arte u oficio) Lega parece
incluir todas las demds reglas, sean normas ge-
nuinamente morales, normas de la moralidad
positiva, normas juridicas o meras reglas socia-
les. Esta impresién se confirma cuando leemos
que las normas deontoldgicas constituyen “en
sustancia, una especie de urbanidad del profe-
sional” (ibidem, p. 23), que “su cardcter ético
se evidencia en mayor grado en las profesio-
nes con trasfondo humanitario como el arte
forense y el arte médico” (ibidem), que “tienen
un cardcter preferentemente ético y presentan
puntos de contacto con las normas de la cos-
tumbre” (ibidem, p. 24) pero que, al mismo
tiempo, “tienden a transformarse en normas
juridicas” (ibidem) y que “su contenido sustan-
cialmente moralista no autoriza, sin embargo,
a considerarlas como normas de cardcter mo-
ral” o que “el contenido de las normas deonto-
l6gicas no se agota en el dmbito de la ética, ni
puede decirse que todas estas normas tengan
un cardcter exclusivamente moral” (ibidem y
nota 5), de tal manera —concluye Lega— que
“todo comportamiento del profesional que no
tenga un caricter meramente técnico, pero
que esté vinculado de cualquier forma al ejer-
cicio de la profesién, entra en el dmbito de la
normativa deontolégica” (ibidem, p. 25 y pp.

56-60).

La posicién de Lega —dejando ahora al
margen la discusién que ¢él introduce sobre el
cardcter juridico de los reglamentos corporati-
vos— implica un concepto extenso en el que
las normas deontolégicas se definen no por su
“naturaleza’ normativa —es decir: por el tipo
de conjunto normativo al que pertenecen—
sino por el tipo de conducta que regulan.
Cualquier norma que no sea una mera regla
técnica y que regule la conducta de un pro-
fesional en cuanto profesional es una norma
deontoldgica. Las normas deontoldgicas pue-
den ser tanto los usos o costumbres normativas
de urbanidad del grupo profesional como sus
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normas morales positivas, las normas morales
genuinas que alguien pueda formular para esos
profesionales o las normas juridicas sobre esa
profesidn, ya tengan su origen en disposicio-
nes juridicas legisladas o en reglas juridicas por
reconocimiento o adopcién del ordenamiento
juridico. Ahora nos encontrarfamos, por tan-
to, con que las normas deontoldgicas pueden
ubicarse en cualquiera de los sectores normati-
vos de nuestra tipologfa y que lo que las unifica
es simplemente su objeto: la actividad profe-
sional.

E) Un modelo negativo. Todavia queda una
quinta aproximacién que, en algiin modo,
viene a cerrar, como formando un circulo, las
aproximaciones anteriores. Se trataria de quie-
nes sostienen que, si las normas deontoldgicas
son normas éticas, entonces no existe ninguna
posible especificidad para las actividades pro-
fesionales y que a ellas les son aplicables, como
a cualquier otra actividad humana, las normas
morales de cardcter general, lo que conduce a
la conclusién de que no existe tal cosa como
la “deontologia profesional”. Serfa el argumen-
to defendido recientemente por Aulis Aarnio:
“Mi tesis principal —dice— es que de facto
no hay una ética profesional particular de los
juristas (ni de ninguna otra profesién) mds
alld o por encima de los principios éticos que
obligan a todo el mundo” (Aarnio 2001, p. 2).
Sus argumentos se mueven en la érbita de la
unidad del razonamiento prictico, de su cardc-
ter moral en dltima instancia y del programa
de fundamentacién dialégica, de modo que
el ambito de la préctica del Derecho, en cual-
quiera de sus dimensiones, estd sometido a las
mismas exigencias metodoldgicas para justifi-
carse moralmente que cualquier otra actividad
humana.

Creo que esta posicién —que podriamos llamar “negati-

va'— viene a cerrar el circulo porque, aun a partir de di-

ferentes argumentos, termina por coincidir con aquellos

que enunciaban como principios deontolégicos ciertos
principios o reglas morales generales y, a lo sumo, al-
gunas triviales concreciones de ellos. La diferencia seria
que mientras en aquellos se sostiene retéricamente la
idea de una deontologia profesional especifica, cuya
especificidad o no resulta muy clara o resulta muy discu-

tible, en el caso de Aarnio se acepta que no hay nada de
especifico tras semejante retorica.

3. UNA CUESTION DE ROLES

En una primera dimensién, meramente
descriptiva, parece que la aproximacién tedri-
ca que mds se ajusta a lo que mayoritariamente
se piensa, la que mejor refleja lo que los pro-
fesionales entienden por deontologia y lo que
se contiene en los llamados “cédigos deontold-
gicos”, es la posicidon de Lega. En efecto, nos
encontramos habitualmente con que bajo el
rétulo de “deontologfa” o “ética profesional” se
explican, discuten y tratan de justificar practicas
convencionales propias de una profesién, reglas
de urbanidad profesional, reglas de autodefen-
sa del prestigio social de la profesién, normas
de la moralidad positiva tradicional del grupo,
normas morales genuinas invocadas con o sin
concrecion alguna como principios que el buen
profesional deberfa cumplir y, también, nor-
mas juridicas de cardcter organizativo, como las
normas que regulan la colegiacién o limitan la
competencia entre los profesionales.

En la tradicion retdrico-moral que acompafia a estas

explicaciones todas estas reglas diversas se suelen

recubrir de algun pretendido tinte moral pero, cuando
uno se para a reflexionar, resulta dificil reconocer qué
principio moral sustenta las numerosas restricciones

a la competencia que tradicionalmente incluyen los

codigos deontoldgicos, tanto privados como oficiales,

0 qué criterio moral sustenta la organizacion en cole-

gios de inscripcion obligatoria y &mbito territorial (con

frecuencia de origen meramente histérico). Muchas de
estas normas organizativas puede que encuentren su
justificacion, cuando la tienen, en razones publicas de
organizacion y control pero es mas que dudoso que los
sistemas organizativos de marcado caracter gremial
que acompanan a las profesiones liberales y a ciertos

oficios publicos (por ejemplo: notarios, registradores o

farmacéuticos) tengan carécter moral alguno frente a

otras posibles alternativas organizativas.

Ello no obstante, y como no es mi inten-
cién modificar los usos habituales del lenguaje
sino tan sélo explicarlos, creo que podemos
partir de un primer sentido en que por “deon-
tologfa profesional” se entiende —siguiendo a
Lega— el conjunto de normas sociales, mo-
rales y juridicas, de cardcter no técnico, que
regulan una profesion.

Un sencillo criterio epistemolégico, que ya
he venido manejando, obligaria a distinguir



a continuacién entre la “deontologia profe-
sional descriptiva’, que tendrfa como objeto
la descripcién de las normas sociales, morales
y juridicas vigentes en un grupo profesional
en un contexto dado (es decir: la descripcién
de las normas que regulan esa profesion) y la
“deontologfa profesional normativa”, que ten-
dria por objeto la reconstruccién critica y la
propuesta de las normas sociales, morales o
juridicas, que deberian regular esa profesion.
Naturalmente, a un punto de vista ético o a
un punto de vista politico (politico social o
politico juridico) aquel primer enfoque sélo le
interesa como dato.

Ese dato, sin embargo, es el que nos puede mostrar
algo que en las cinco aproximaciones analizadas ha
quedado o bien implicito o bien simplemente negado.
Me refiero a lo que permite definir una profesion. Lo que
permite definir una profesién es la prestacion habitual
de algun servicio de caracter técnico. La capacitacion
—histéricamente vinculada a un titulo superior— para
prestar ese servicio y el compromiso publico de hacerlo
de acuerdo con las reglas técnicas especificas es lo
que atribuye a los profesionales un “rol” especial. Ejer-
cer la profesion es asumir ese rol y asumir el conjunto
de obligaciones y derechos que se derivan de él'°. En
una gran parte estos derechos y obligaciones no son
especificos. Que un profesional no deba mentir a un
cliente 0 no deba injuriar a un colega no tiene nada
de especifico; tampoco se debe mentir a un familiar
ni injuriar @ un vecino; que deba realizar su trabajo
con diligencia y honestidad es algo que moralmente
se le puede exigir a cualquier tipo de profesional, a un
comerciante o a cualquier trabajador. Hasta aqui no
habria nada especifico. Otros derechos y obligaciones
pueden considerarse especificos en el sentido de que
sélo corresponden al que ejerce una cierta profesion
pero se derivan, por conclusién o por determinacion
sin mayor problema, de normas morales de carécter
general; su caracter especifico estriba simplemente en
que el que no ejerce esa profesion no se encuentra en
la ocasion de aplicacion de la norma (por ejemplo, si
afirmamos que el médico tiene el deber moral de ac-
tualizar sus conocimientos médicos y el abogado sus
conocimientos juridicos).

Los problemas interesantes aparecen cuando compro-
bamos que, en muchos casos, el rol profesional requie-
re y justifica conductas que son contrarias a las normas
morales generales y que ello es lo que ha generado
ciertas costumbres, normas morales o normas juridi-
cas peculiares: cuando el profesional tiene el derecho
o la obligacién, en virtud de su rol, de hacer algo que en
circunstancias normales esta prohibido o cuando tiene
prohibido hacer algo, en virtud de su rol, que en cir-
cunstancias normales esta permitido o incluso es obli-
gatorio™. Nos encontramos, entonces, ante derechos
y obligaciones excepcionales, en el estricto sentido de
que constituyen excepciones a la aplicacion de normas
morales de caracter general. Su justificacion sélo pue-
de encontrarse en que sean conductas cuya realiza-
cion sea condicion necesaria para el desempefio de
una funcion profesional justificada y que no viole un
bien de mayor importancia que la propia funcion pro-
fesional. Su justificacion moral implica, por lo tanto y
necesariamente, satisfacer tres condiciones:

(1) que la funcién profesional del que se derivan esté
justificada (esta primera condicion podria denominarse
“de la finalidad”)

(2) que la conducta excepcionalmente prohibida, obli-
gatoria 0 permitida, sea una conducta instrumental-
mente necesaria para cumplir la funcién profesional
(condicién “de la necesidad”), lo que se desdobla en
(2.1) que sea instrumentalmente adecuada para cum-
plir la funcién (condicién “de la adecuacion”)

(2.2) que no exista una conducta alternativa y confor-
me con las normas morales generales que satisfaga
en los mismos términos el cumplimiento de la funcion
(condicion “de la ausencia de alternativa’)

(3) que la conducta excepcionalmente prohibida, obli-
gatoria o permitida no implique la violacion de una re-
gla o principio de una mayor peso moral que los que
son servidos por la funcion profesional™.

En este nivel de la cuestion si podriamos hablar de
una “ética profesional especial” en sentido estricto. Los
problemas que se plantean para justificar estos “pri-
vilegios” profesionales sirven, al mismo tiempo, para
poner en cuestion y revisar criticamente la justificacion
del rol profesional y, sobre todo, de su organizacién
institucional que es, con la mayor frecuencia, la que
condiciona el alcance de esos derechos y obligaciones
excepcionales™.

Reconstruyendo estas ideas cabe proponer el siguiente
esquema de comprension (o ideograma) de la “deon-
tologia profesional”:
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DEONTOLOGIA PROFESIONAL
(estudio de las normas que regulan el ejercicio de la profesion)

CARACTER DESCRIPTIVA NORMATIVA
OBJETO (Descripcién de las reglas so- | (Fundamentacién de las reglas
ciales, normas morales y nor- | sociales, normas morales y nor-
mas juridicas que regulan el | masjuridicas que deben regular
ejercicio de la profesion) el ejercicio de la profesion)
Funcién Descriptivo-funcional Justificacién del rol

Organizacién institucional

Descriptivo-institucional

Justificacién de la organizacion
institucional

sional

Derechos y deberes del profe- | Descriptivo-posicional

Justificacién de los derechos y
deberes excepcionales: ETICA
PROFESIONAL

La deontologia normativa requiere, por tanto: (a) jus-
tificar el rol, (b) justificar la organizacién del rol y (c)
justificar los derechos y obligaciones excepcionales
que se derivan del rol y de su organizacion. En un
sencillo ejemplo podriamos decir que una deontologia
profesional de la profesion militar requiere justificar la
actividad militar misma, justificar si la actividad militar
corresponde a un ejército popular, a uno profesional o
a uno mercenario, y justificar, si dada una cierta organi-
zacion institucional de la actividad militar, los militares
deben tener o no deben tener el derecho al saqueo, la
obligacion de obedecer ciegamente, la obligacion de
dar trato humanitario a los prisioneros, etc. etc.

Bajo este punto de vista los dos primeros
pasos —la justificacién del rol y la justificacién
de su organizacidn institucional— resultan de-
terminantes de la justificacién o ausencia de
justificacién de los derechos y obligaciones
excepcionales de los profesionales. De acuerdo
con Daryl Koehn los modelos de justificacién
de las profesiones pueden reducirse a tres. El
primero serfa el modelo del experto (expertise
model): el profesional es un experto poseedor
de ciertos conocimientos mds o menos esoté-
ricos que presta por licencia del estado con-
forme a los estdndares vigentes en su propia
organizacién y dotado de gran autonomia;
el protagonismo corresponde, en este primer
modelo, al profesional. El segundo es el mode-
lo contractual (contractualist model): el profe-
sional es un prestador de servicios en el mer-
cado; la relacién del profesional con el cliente
es una relacion contractual y el protagonismo

corresponde ahora al cliente. El tercero —que
es el que propone Koehn— es el modelo del
compromiso publico (public pledge) segin el
cual el profesional estd vinculado por las ex-
pectativas del publico respecto a las funciones
que ha prometido desempefar.

Probablemente podriamos reinterpretar las
sugerencias de Koehn como la contraposicién
entre un modelo corporativo (tradicionalmen-
te dominante)'¥, un modelo individualista
(apegado a las concepciones neoliberales)" y
un modelo social. Ella pretende que, mientras
el modelo corporativo tiende a promover la
idea de que las normas deontoldgicas son nor-
mas morales especiales y el modelo contractual
tiende a promover la idea de que las normas
deontoldgicas son las mismas normas morales
de cualquier actividad, el modelo social (adje-
tivacién que yo asigno a su modelo del “public
pledge”) tiende a promover la idea de que las
normas deontoldgicas son normas especiales
nacidas de una promesa cuya fuerza de obli-
gar proviene de una norma moral general —la
obligacién de cumplir las promesas— y cuyo
contenido proviene de la moralidad positiva
que es la que configura el rol profesional’®. Se
acepte 0 no se acepte la originalidad del mo-
delo alternativo de Koehn, lo cierto es que el
problema de partida contintia estando en la
justificacion del rol y de su configuracién ins-
titucional.



4. PROFESIONES JURIDICAS Y
ROLES JURIDICOS

Una llamativa peculiaridad de la actual
configuracién institucional de las profesiones
juridicas es que da lugar a roles profesionales
no sélo diferentes sino contrapuestos'’. Suele
decirse que entre las diferencias existentes en
la organizacién institucional de la aplicacién
del Derecho (“Administracién de Justicia”) en
el sistema anglosajéon de “common law” y el
sistema continental de “civil law” la mds im-
portante es la consolidacién, en el anglosajon,
del “Adversary System” y la subsistencia, en
el continental, del sistema inquisitorial. De
acuerdo con esta supuesta diferencia, el “Ad-
versary System” sirve no tanto al ideal de la
busqueda de la verdad como al ideal de la au-
tonomfa individual (Hazard 1978, p. 129) y
tiene como consecuencia que la funcién del
abogado es concebida en términos de servicio
a los intereses del cliente, mientras que en el
sistema continental predominarfa el ideal de
busqueda de la verdad y la funcién del aboga-
do serfa concebida como servicio a la adminis-
tracién de justicia (ibidem, pp. 131 y 132)'8.

Aunque haya importantes diferencias entre ambas cul-

turas juridicas', no creo que sea una de ellas la indica-

da. Los sistemas continentales de aplicacion del Dere-
cho se ajustan también al disefio “adversarial” que aqui
solemos denominar “contencioso” porque tiene la es-

tructura de una contienda entre partes (Marradi 1983,

p. 1515) y, aun cuando el juez asuma ciertas funciones

inquisitoriales en la instruccion penal, ello apenas des-

dibuja esa estructura contenciosa y los roles distintos y

contrapuestos que ella genera.

Para situar esos diferentes roles propuse hace unos

afos una definicion y una clasificacion de las profe-

siones juridicas bajo un punto de vista funcional. Bajo
este punto de vista cabe entender como profesiones
juridicas aquellas actividades cuya funcion consiste en
la elaboracion técnica de normas juridicas, su aplica-
cion y la prevencion y resolucion de conflictos juridicos

(Hierro 1997, p. 30). Ello significa que lo caracteristico
de las profesiones juridicas seria la elaboracién y apli-
cacion de normas juridicas. El jurista (como sinénimo
de “profesional juridico”) elabora el elemento técnico®
de las normas aunque, con la mayor frecuencia, no es
la autoridad que las aprueba: el abogado prepara con-
tratos, testamentos y estatutos que otros suscribiran,
como el jurista en las comisiones técnicas que prepa-
ran los proyectos de ley o decreto (tipicamente, en la
Comisién General de Codificacion) o que los informan
en tramites posteriores (tipicamente, Letrados del Con-
sejo de Estado y Letrados de las Cortes). Por lo que se
refiere a la aplicacion —utilizando una distincion entre
“seguir’, “cumplir’ y “aplicar” normas que ahora no es
momento de desarrollar®— no consiste ésta en el mero
cumplimiento de normas (que millones de funcionarios,
empleados y ciudadanos practican cotidianamente),
sino en el proceso técnico de establecer la norma o
normas aplicables a un supuesto de hecho dudoso o
controvertido; aqui la funcion del jurista opera tanto
preventivamente —cuando el abogado asesora, cuan-
do el notario autoriza, cuando el registrador califica—
como resolutivamente cuando el conflicto se formaliza
juridicamente, dando lugar entonces a la intervencion
de abogados, procuradores, fiscales, secretarios y, en
Ultima instancia, jueces.

De acuerdo con esta delimitacion, las profesiones juri-
dicas tipicas serian, sin que el orden implique ninguna
prioridad o jerarquia, las siguientes: abogado, notario,
registrador, fiscal, procurador, secretario judicial y juez.
A las funciones que en estas profesiones se desem-
pefian cabe facilmente asimilar las funciones even-
tualmente juridicas que se desempefian en algunos
otros puestos de trabajo o cuerpos de funcionarios (por
ejemplo: parcialmente, las funciones de un secretario
de administracion local, las de un cénsul, etc.).

Esta clasificacién funcional parece la mds
relevante desde un punto de vista deontolégi-
co si, como se ha indicado, lo peculiar de la
deontologia deriva del rol que se desempefia
y el rol deriva de la organizacién institucional
de la funcién. Por ello propuse alli dividir las
profesiones juridicas por el “momento” en que
intervienen en la vida juridica ofreciendo un
cuadro aproximativo del siguiente tenor:
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ACTIVIDAD
PROFESIONAL

GRUPOS QUE LA
DESEMPENAN

CONTENIDO

RESULTADO

Creacién de normas:
asesoramiento técnico
consultivo

Abogados, Profesores,
Letrados Cortes, Le-
trados C. de Estado,
Abogados del Estado,

etc.

Preparacién del conte-
nido de actos de crea-
cién de normas

Proyectos de Ley, de
Real Decreto, contra-
tos, testamentos, esta-
tutos, etc.

Aplicacién de normas:
(1) prevencién de con-
flictos juridicos

Notarios, Registra-
dores, Secretarios (fe-
datarios, en general),
Abogados, Inspectores
de trabajo, Inspectores
financieros y tributa-
rios, etc.

Asesoramiento en la
aplicacién de normas,
fe publica, garantia
documental, compro-
bacién de situaciones

Documentos publicos,
inscripciones registra-
les, actas, dictdmenes,
arbitrajes, etc.

Aplicacién de normas:
(2) formalizacién y re-
solucién de conflictos

Abogados, Abogados
del Estado, Procurado-
res, Fiscales, Secreta-

Tramitacién y resolu-
cién de procedimien-
tos jurisdiccionales

Sentencia (o resolucién
administrativa)

juridicos rios Judiciales, Jueces

Lo que el cuadro anterior pretendia era
tipificar las profesiones juridicas por la acti-
vidad juridica que desempefan, por el mo-
mento de la vida juridica (o de la vida social
bajo el punto de vista de la decisién juridica)
en que el profesional interviene? y, a partir de
ahi, distinguir dos grandes y diferentes roles
en ellas. Porque lo que resulta peculiar en las
profesiones juridicas es que, en ellas, no sélo se
da cabida a dos 0 mds funciones técnicamente
diferentes— como lo pueden ser la del médi-
co y la de la enfermera, o la del profesor y la
del inspector educativo, o la del arquitecto y
la del encargado de obra— sino bdsicamente a
dos funciones contradictorias entre si: la que se
encamina a optimizar los intereses del cliente
dentro del marco de posibilidades legales y la
que se encamina a obtener la aplicacién de la
ley sea cual sea la indole de los intereses afec-
tados.

Lo que, como hemos visto, los anglosajones
denominan “Adversary System” y que nosotros
podemos denominar “sistema contencioso”
implica un peculiar marco de toma de decisio-
nes que supone una de estas dos cosas: o bien
que el ordenamiento juridico no predetermina
una Unica respuesta correcta a cada conflic-
to planteado o bien que la respuesta correcta
(admitido que la haya) sélo puede alcanzarse

mediante un procedimiento discursivo®. En
cualquiera de ambas hipétesis explicativas el
sistema contencioso supone que en los niveles
de creacién y aplicacion preventiva de normas
el sistema ofrece muchas posibilidades alterna-
tivas lo que da lugar a que unos profesionales
(abogados, consultores fiscales, etc.) asuman la
funcién de optimizar los intereses del cliente
dentro de las posibilidades legales mientras
otros profesionales asumen la funcién de “ga-
tekeepers” al homologar, registrar o validar los
actos de los particulares (notarios, registrado-
res, inspectores, etc.); en el nivel de la forma-
lizacién y resolucion de conflictos juridicos es
claro que el cardcter contencioso se radicaliza
mediante un procedimiento decisién basado
en una discusién contradictoria cuyo auténti-
co valor —de acuerdo con Hazard— “puede
que no sea su contribucién a la verdad sino
su contribucién al ideal de la autonomia in-
dividual” (Hazard 1978, p. 129). Pero es aqui

donde empiezan los problemas.

A. EL ROL DE LOS ABOGADOS O LA
PARCIALIDAD

El primero de los roles a que esta configu-
racién institucional da lugar es el rol que co-
rresponde al abogado, profesién que, como el



cuadro pone de manifiesto, actda en cuanto tal
en los tres niveles de actividad?. El rol carac-
teristico del abogado es la parcialidad pues su
funcién consiste en optimizar los intereses de
su cliente. Max Weber subray6 esta caracteris-
tica y explicé a partir de ella el papel protago-
nista asumido por los abogados en el modelo
de legitimacién legal-racional:
“La importancia de los abogados en la politica occiden-
tal desde que se constituyeron los partidos no es, en
modo alguno, casual. Una empresa politica llevada a
cabo a través de los partidos quiere decir, justamente,
empresa de interesados... La funcion del abogado es
la de dirigir con eficacia un asunto que los interesa-
dos le confian, y en esto,... el abogado es superior a
cualquier funcionario. Puede hacer triunfar un asunto
apoyado en argumentos légicos débiles y en este sen-
tido malo, convirtiéndolo asi en asunto técnicamente
bueno...” (Weber 1967, p. 114)

Un buen ejemplo lo aporta una historia
muy conocida entre los abogados anglosajo-
nes. En 1820 murié el rey Jorge I1I de Inglate-
rra, a quien llamaban el “rey loco” y del que se
ha dicho, incluso, que la locura hizo de él “ el
mds constitucional de los monarcas” (Maurois
1970, p. 440). Su hijo Jorge IV llevaba ya diez
afios actuando de regente y, aunque conside-
rado el primer “caballero” (dandy), no era ni
muy edificante ni muy apreciado. Habia con-
traido un matrimonio secreto con una catélica
y luego habia contraido otro matrimonio con
Carolina de Brunswick, matrimonio que sélo
duré pricticamente un afo pues se separaron
y ella se vino al Continente. Ella tampoco era
una santa, desde luego; asi que cuando su ma-
rido fue coronado, decidié reclamar sus dere-
chos como reina y su marido, como reaccidn,
decidié demandar ante la Cdmara de los Lores
el divorcio por adulterio de ella (al parecer, la
candidata a reina habfa tenido publicos lios
con su correo). El abogado de Carolina fue un

tal Lord Brougham.

El escdndalo —como es ficil de imaginar—
afectaba notablemente al equilibrio politico y
a la estabilidad de la corona ya que el nuevo
rey gozaba, como ya he dicho, de escasa po-
pularidad y la reina era, por el contrario, bas-
tante popular a pesar de sus veleidades. De
modo que defender a la reina podia resultar

poco “patriético” o —como dirfamos hoy—
poco “politicamente correcto”. En esta tesitu-
ra, Lord Brougham tuvo que justificarse ante
las numerosas presiones y dijo que, en cuanto
abogado, la proteccién de su cliente era:
“el primer y Unico deber; y que al cumplir este deber ...
[el abogado] debe actuar sin preocuparse de las con-

secuencias, aunque sea su desgraciado destino meter
a su patria en la confusion”

Esta serfa una forma bastante contundente
de enunciar una norma moral basica de la con-
ducta profesional del abogado y de enunciarla
en términos de los que Weber llamarfa “ética
de la conviccidn”. A veces se ha senalado que
la deontologia del abogado viene demasiado
condicionada por la funcién del abogado en
las causas criminales (Hazard 1978, p. 150)
y que los presupuestos implicitos en ellas no
pueden extenderse a las causas civiles (ibidem,
p- 151). Esta distincién no parece muy con-
vincente. Por un lado, por cuanto la funcién de
la defensa es sustancialmente idéntica aunque
el procedimiento sea de cardcter civil, laboral
o administrativo. Que el abogado tenga para
con su cliente “la obligacién de mostrar por
todos los medios legitimos que la culpabilidad
no estd establecida juridicamente” (Salsmans
1947, p. 260) es tan predicable de una defensa
penal como de una defensa civil en una accién
por dafios o de una defensa laboral por una in-
fraccién contractual. La divisién puede funcio-
nar, sin embargo, de forma mds convincente si
la linea se traza entre la funcién de defensa en
juicio y la funcién consultiva. Si no hay nada
moralmente reprochable en que un abogado
consiga, sirviéndose de las normas procesales,
la absolucién de su cliente en juicio cuando
sabe que era culpable del delito o responsable
de la deuda parece que s hay algo reprochable
en que el abogado utilice sus conocimientos
para asesorar en la forma mds cautelosa de co-
meter el delito o de eludir el cumplimiento de
las obligaciones.

Es dificil, ello no obstante, sustraerse a la
conviccién dominante de que la relacién del
abogado con el cliente consiste, en cualquier
orden de actividad, en optimizar los intereses
del cliente dentro del marco de posibilidades
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legales. La contraposicion entre el abogado-
servidor-del-cliente y el abogado-colaborador-
de-la administracién-de-justicia es, muy plau-
siblemente, un dilema mal planteado® pues en
un sistema contencioso el abogado, ya sea en la
actividad preventiva ya sea en la actividad con-
flictual, asume el rol de servir al cliente pero,
asumiendo ese rol, realiza su aportacién espe-
cifica a la administracién de la justicia. Quizd
podria resolverse esta aparente paradoja del
rol del abogado recordando las palabras con
las que Adam Smith explicd y justificé la ac-
tuacién autointeresada del comerciante como
contribucién al interés general:
‘en éste, como en otros muchos casos, es conducido
por una mano invisible a promover un fin que no entra-
ba en sus intenciones. Mas no implica mal alguno para
la sociedad que tal fin no entre a formar parte de sus
propdsitos, pues al perseguir su propio interés, pro-
mueve el de la sociedad de una manera mas efectiva
que si esto entrara en sus designios” (Smith 1987, p.
402).

Afiadia Smith que “no son muchas las co-
sas buenas que vemos ejecutadas por aquellos
que presumen de servir sélo al interés pabli-
co” (ibidem) y, desde luego, los momentos de
administracién de justicia inquisitoriales —de
los que Espafia tiene abundante historia—
confirman que, también para administrar la
justicia, se obtienen resultados mucho mds
justos mediante un sistema contencioso que
mediante un sistema inquisitorio, pero ello su-
pone que los abogados sirvan a la causa de su
cliente y dejen a cargo de la (in)visible mano
de los jueces la funcién de aplicar imparcial-
mente la ley.

La consideracién del rol bésico del abogado
como la parcialidad y el servicio al cliente no
requiere suscribir un modelo exclusivamente
contractual con ausencia de toda regulacién
del acceso a la profesién, el contenido de los
contratos profesionales o las obligaciones del
abogado ante el tribunal y ante sus colegas,
pero si requiere aproximar el modelo del ex-
perto al modelo contractual y someter a re-
visién las maltiples normas supuestamente
deontolégicas que simplemente sirven para
mantener ventajas corporativas en un merca-

do poco simétrico respecto a la informacién
disponible por los ofertantes del servicio y por
sus demandantes. Algo, dicho sea de paso, que
aforcunadamente se estd produciendo por la
inevitable fuerza de los hechos”.

B. EL ROL DE LOS JUECES O LA
IMPARCIALIDAD

El segundo es el rol del juez cuya funcién
tipica se desempefa en un Ginico momento
del tercer nivel de la actividad juridica, el mo-
mento de resolver un conflicto juridicamente
formalizado y que, no sorprendentemente, es
cabalmente el contrario al del abogado: la im-
parcialidad. El excelente estudio de Dieter Si-
mon sefiala que “el precio que la justicia tuvo
que pagar para su liberacién de las diversas
formas de intromisién del soberano hubo de
ser la rigurosa vinculacién del juez a la ley” (Si-
mon 1985, p. 71) y lo cierto es que, por mds
que se critique la mitologfa que subyace tras la
idea del imperio de la ley, de la vinculacién del
juez a la ley y de la decisién judicial como ope-
racién légico deductiva, estos son los ideales
regulativos de la funcidn judicial en un Estado
de Derecho.

La literatura académica sobre la funcién ju-
dicial es notoriamente mds extensa y de mayor
calidad que la existente sobre los abogados.
Ello no obstante suele predominar el punto
de vista de la actividad judicial como “poder”
del estado y, en consecuencia, su independen-
cia respecto a los otros dos poderes. Es menos
frecuente atender a su funcién profesional, a
pesar de que el modelo continental (y, a pesar
de las diferencias y especialmente de la forma
de reclutamiento, también el anglosajén) es el
modelo de un juez profesional. Este modelo
de juez profesional se apoya, de un lado, en
la vinculacién a la ley y, del otro, en la im-
parcialidad en el proceso. José Juan Toharia ha
insistido, siguiendo a Shapiro, en que “lo que
en dltima instancia parece hacer imprescindi-
ble la existencia de independencia es que, sin
ella, no serfa posible la imparcialidad” (Toha-
ria 1999, nota 6 en pp. 27-28, donde cita a
Shapiro 1981, pp. 19-20)*.



Desde luego la imparcialidad del juez no
requiere que éste carezca de ideas ni que las
oculte como pone de relieve el ejemplo de los
paises anglosajones (ibidem, nota 8 en p. 28).
Lo que requiere es, junto a cierta proteccion
institucional, una actitud de discrecién publi-
ca que casa mal con la participacién activa y
constante en organizaciones profesionales que
a duras penas pueden ocultar su cardcter de
suceddneos de organizaciones politicas y con
cualquier otra forma de activismo publico.

Pero el objeto de estas paginas no era penetrar en

el proceloso mundo de la organizacion judicial como

tampoco en los detalles de la organizacion actual de
la abogacia. El objeto se limitaba a tratar de mostrar
como una deontologia profesional, tanto en el nivel
descriptivo como en el nivel critico 0 normativo, tiene
que partir del analisis y la revision critica de la funcion
que la respectiva profesion cumple, de su organizacion
institucional y de los roles que de ella se derivan a los
que se vinculan derechos y obligaciones especiales.

Ello podria constituir el objeto de una disciplina que

si interesase a los investigadores y a los estudiantes.

Aunque me consta que a los estudiantes les interesan

también otros horizontes de la ética profesional.

5. CONCLUSION: LOS LIMITES
DE LA DEONTOLOGIA

Aunque a mi me parece muy plausible la
tesis ya citada de Geoffrey Hazard (“las reglas
que gobiernan una profesién tienen que ser
algo mds que una declaracién de ideales y aspi-
raciones; tienen que ser un cuerpo de leyes”),
la comprensién de la deontologia profesional
como el establecimiento de los minimos éticos
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que el profesional estd obligado a satisfacer no
cambia mucho aunque se defienda que esos
minimos normativos, o parte de ellos, han de
formularse sélo en sede de normas corporati-
vas o de meras précticas convencionales.

Cuando uno presenta asi el tema ante los
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de la toga”) que el abogado no sélo puede sino
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NOTAS

1. Con el nombre de “Etica de las profesiones juridicas” es asignatura obligatoria en la Universidad Ramon Llull (ESA-
DE) y en DEUSTO, con el nombre de “Etica profesional” lo es en la Universidad Pontificia de Comillas (ICADE) y
con el nombre de “Deontologia juridica y préctica forense” lo es en la Universidad de Navarra. Una situacién similar
se produce, al menos, en las Facultades de Psicologia. Una asignatura de “Etica de la Psicologia” o “Deontologia Pro-
fesional” se incluye como obligatoria en las universidades Pontificia de Salamanca, Pontificia de Comillas, Ramon
Llull (Blanquerra), Deusto e Internacional-San Estanislao de Kostka y, como optativa, en la Universitat Oberta de
Catalunya. En universidades publicas sélo se incluye, como obligatoria, en la Universidad de Barcelona y, como de libre
configuracion, en la Universidad de Sevilla (vid. Cuadro, elaborado por Carmen del Rio, Colegio Oficial de Psicélogos
2004, p.151). En marzo de 2002 la Junta de Gobierno del Colegio Oficial de Psicélogos se dirigié a la Conferencia de
Decanos de las Facultades de Psicologfa solicitando que en todas las Facultades de Psicologfa se ensefiase deontologia
profesional (ibidem, pp. 147-150).

2. Rafael Del Rosal senala, en este mismo sentido, que “lz deontologia profesional de la abogacia habia venido siendo pric-
ticamente hasta hace unos aros una disciplina juridica sin desarrollo doctrinal que se transmitia de generacion en generacion
en el interior de los despachos” (Del Rosal 2002, p. 26).

3. Con estas mismas resonancias religiosas definfa Gregorio Marandn la vocacién profesional: ‘sQué es vocacion? Es, en
su etimologia y en su real y vulgar acepcion, la voz, la voz interior, que nos llama hacia la profesion y ejercicio de una deter-
minada actividad” (Marafién 1966, p. 19).

4. El mds conocido es el Decdlogo escrito por Eduardo Couture en 1949 pero suelen citarse también los decdlogos de
San Ivo (s. XIII), de San Alfonso Marfa de Ligorio (s. XVIII) y, en el siglo XX, los de Angel Osorio y Gallardo , Reinaldo
Temprano Azcona e Ives Granda da Silva Martins, a los que cabe afiadir el “Heptélogo del abogado” y el “Decdlogo de
moral profesional general”, ambos de José M. Martinez Val, y el Decdlogo de J. Honorio Silgueira (vid. J. M. Martinez
Val 1990, capitulo XXX en pp. 269-271 y apéndice II en pp. 289-293. Vid. también Euquerio Guerrero 1979, pp.
53-58, donde junto al de Couture y al de Ossorio, se incluye el de Silgueira). La aficién mosaica permanece tan viva
que el abogado madrilenio Nicolds Pérez-Serrano Jduregui, en un trabajo reciente, llega a proponer hasta tres decdlogos
sucesivos (Pérez Serrano 2001, pp. 131-139, 140-142 y 144-145).

5. Por todos, Elfas Diaz 1980 pp. 17-38 y Joaquin Almoguera 1995, pp. 113-151.
6. Puede verse una explicacion mds desarrollada en Elfas Diaz 1980, pp. 18-30.

7. Alf Ross, en su primera obra (7heorie der Rechtsquellen, de 1929), sostuvo en una interesante discusién sobre Kelsen
que ‘¢l concepto de ‘norma auténoma” supone —fuera del punto de vista psicoldgico— una contradictio in adjecto” (Ross
1999, nota 73 en p. 324; vid. también p. 344).

8. Las referencias, en los ejemplos, a normas morales se suponen relativas a un determinado punto de vista moral o
moral critica. Las referencias a normas juridicas y reglas sociales se suponen relativas a las reglas sociales y al Derecho
positivo vigentes hoy en Espana. Desde el punto de vista subjetivo, que no es el habitualmente analizado por la Teorfa
del Derecho, los conflictos de normas resultan relevantes, incluso a veces dramdticos, en la medida en que son conflic-
tos que se plantean al sujeto porque su conducta estd regulada al mismo tiempo y de forma contradictoria por normas
juridicas y reglas sociales, o por normas juridicas y normas morales o por normas morales y reglas sociales (vid: Hierro
2003, p. 116-120).
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9. Neil MacCormick ha subrayado el cardcter institucional, autoritativo y heterénomo de la ética profesional en cuanto
queda ‘delegada a drdenes profesionales, es decir a sus tribunales disciplinarios o comités éticos” (MacCormick 1996, pp.
170-171; cita y traduccion que tomo de La Torre 2003, p. 99).

10. Kenneth Kipnis 1991, p. 574: “To become a good professional is, in part, to identify oneself as occupying a certain
institutional role”.

11. Como indica Daryl Koehn, es esta peculiaridad lo que llama la atencion de los filésofos: ‘that professionals unders-
tand themselves as ruled by ethical norms or standards which permit, and maybe even oblige professionals, to performations
not permitted by the “ordinary” norms applicable to the rest of us” (Koehn 1994, p. 3). Esta peculiaridad constituye lo
que Alan Gewirth ha denominado la “tesis separatista”, segtin indica Adela Cortina (Cortina 1997, p. 61 donde cita a
Gewirth 1986). Vid. también La Torre 2003, p. 98.

12. La prohibicién de la tortura, por ejemplo, fue el resultado de una ponderacién que atribuyé un mayor peso a los
derechos a la integridad fisica y a la dignidad del reo que a la (por otra parte, discutible) contribucién de la tortura a
descubrir la verdad mediante confesién.

13. Como afirma Kenneth Kipnis, “The question of what my ethical responsabilities are is thus not separate from the
question of what social roles I occupy, an from the question of whether the social institutions, to which my roles belong, are
legitimate” (Kipnis 1991, p. 572). La Torre senala, en este sentido, que ‘por lo que concierne a la lista y al contenido de
las obligaciones deontoldgicas del abogado tienen obviamente origen en gran medida en la configuracion institucional de la
abogacia y del sistema juridico en el cual se insertan” (La Torre 2003, pp. 83-84).

14. Gonzilez Anleo considera que una ocupacién ha de reunir ocho rasgos para constituir una “profesién”: (1) pres-
tacién de un servicio de forma institucionalizada (lo que implica que el servicio es tinico para cada profesién, que las
prestaciones han de estar definidas y que han de ser indispensables); (2) que la prestacién del servicio tiene el cardcter de
vocacién o misién (esto es: no se ajusta a horarios y requiere una permanente entrega y un constante perfeccionamien-
t0); (3) que se ejerce de forma estable; (4) que el colectivo profesional tiene el control monopolistico de la prestacién
del servicio; (5) que el acceso requiere un largo proceso de capacitacién teérico-préctica; (6) que el colectivo reclama
autonomia para la regulacién del servicio; (7) que el colectivo asume la responsabilidad por los actos y las técnicas de la
profesion; y (8) que la profesion no se ejerce sélo por 4nimo de lucro sino como servicio a la sociedad (Gonzdlez Anleo
1994, pp. 21-34; vid. Adela Cortina 1997, pp. 59-62 —de donde tomo la cita de Gonzdlez Anleo— hace suya esta
caracterizacion). Es una buena muestra del modelo del experto (rasgos 1, 3 y 5, con cierta idealizacién en los rasgos 2 y
8) y de su cardcter corporativo (rasgos 4, 6y 7).

15. Un ejemplo de esta concepcién lo ofrece Peter Lewisch (Lewisch 1995, passim) donde, partiendo de los presu-
puestos del andlisis econémico del Derecho, critica, tomando como referencia principal el ordenamiento austriaco, los
requisitos de acceso a la profesion, la existencia de tarifas y la prohibicién del pacto de quota litis.

16. “...t0 say professionals occupy a role is simply to agree that they are subject to the public expectations that have been formed
by and coalesced around such promises. Promises are binding under ordinary morality. So, on this view, professional roles are
sanctioned by the prevailing morality of the particular community in which professional exist” ... “For this reasons, conceiving
of professional ethics as a further specification of ordinary morality is attractive. .. Proféssionals act morally and consequently
have authority if and when they abide by the terms of their publicly made pledges” (Koehn 1994, pp. 150 y 153). La autora
pretende que, bajo este punto de vista es fécil rechazar la pretensién de que un fontanero sea un profesional ya que el
fontanero no ha contraido un compromiso publico de servir al bien de su cliente como un bien inherentemente indivi-
dual e intrinsecamente bueno (ibidem, p. 179). En mi opinién es claro que el modelo propuesto por Koehn no pasa de
ser una cierta reformulacién del modelo del experto (o modelo corporativo). Aunque con seguridad la actividad médica
o la actividad juridica puedan suscitar problemas morales mds interesantes que la fontaneria, no veo ninguna razén —ni
mucho menos la invocada por ella- para negar que el fontanero, el taxista, el electricista o el jardinero sean también
profesionales sometidos, como tales, a un compromiso puiblico de satisfacer las expectativas piblicas vigentes respecto
a los servicios que ofrecen, y que tal compromiso se apoya en su promesa publica de hacerlo asi.

17. En otros dmbitos, como la educacién, la sanidad o la construccidn, los roles profesionales pueden ser distintos
(profesores-psiclogos-administrativos-directivos; médicos-enfermeros-practicantes-gestores; arquitectos-arquitectos
técnicos-maestros de obra-economistas) de tal modo que ocasionalmente incluso pueden actuar divergentemente,
como cuando los gestores o los economistas tratan de minimizar el gasto mientras los técnicos tratan de incrementar la



calidad a costa del gasto, pero todos ellos comparten el mismo objetivo general (el mismo “ethos” o tarea moral) como
es, respectivamente, formar a los alumnos, prolongar la vida y curar la enfermedad, y construir edificios. Aunque oca-
sionalmente se produzcan actitudes o actuaciones divergentes o incluso contrapuestas (por ejemplo, entre dos criterios
médicos) se trata de una mera contingencia; no es, como en la aplicacién del Derecho, un rasgo necesario el que los
profesionales actiien contradictoriamente.

18. José Juan Toharia comprobé que, en Espania, el 65% de los estudiantes de Derecho, el 66% de los jueces y el 58%
de los abogados piensan que el abogado debe tener presente antes la Justicia que los intereses de su cliente, y senala
que Rueschemeyer constaté la misma concepcién en Alemania, mientras que en los abogados estadounidenses predo-
mina la concepcién inversa atribuyéndose al abogado la misién de defensa del interés particular y considerando que
la defensa del interés general (de la Justicia) corresponde al fiscal y al juez (Toharia 1987, pp. 125-126). En el mismo
sentido Roger Cotterrell 1991, pp. 162 y 164. Toharia lo atribufa hipotéticamente a una diferencia entre el sistema
juridico continental y el sistema del common law. Yo ya me atrevi a ponerlo en duda, sugiriendo que la explicacion
podia encontrarse en el menor desarrollo de los estudios sociolégico-juridicos en los paises continentales y, por ello, en
una mayor vigencia de estereotipos retéricos (en definitiva, a una ausencia -no inocente- de “realismo” juridico) (Hierro

1997, nota 48 en p. 43).

19. Rafael Jiménez Asensio analiza estas diferencias, en relacién con la organizacién profesional y con la ensefianza del
Derecho, con cierto detalle. Creo que de su estudio se deriva que la diferencia mds importante se encuentra, precisa-
mente, en el enfoque profesional de la ensefianza del Derecho en el mundo anglosajén frente al enfoque académico en
el mundo continental (Jiménez Asensio 2003, passim).

20. La distincién cldsica entre el “elemento politico” y el “elemento técnico” en el Derecho se debe a Savigny (Savigny
1978, p. 19).

21. La he desarrollado en Hierro 2003, capitulos 2 y 3, pp. 71-90 y 139-146.

22.Vid. Otto Brusiin 1959, pp. 59 y ss. donde distingue como ejemplos de ocupaciones juridicas la actividad jurisdic-
cional, la actividad administrativa, la proteccién de intereses ajenos y la formulacion de normas de derecho.

23. No es ocioso sefialar que ni la hipdtesis de que no hay una tnica respuesta correcta, ni la hipdtesis de que la tnica
forma de encontrarla es una discusién racional, son consistentes con el paradigma del silogismo deductivo. Tomarse en
serio el viejo ‘da mihi factum, dabo tibi ius” haria innecesaria la participacién de las partes en la discusion del Derecho
¥, por tanto, la funcién mds especifica de los abogados en el nivel del conflicto juridico. La consolidacién del modelo
contencioso no ha sido, desde luego, pacifica. Habria que recordar las disposiciones dictadas en Castilla en los comien-
zos de la Edad Moderna para limitar la actividad de los abogados; ademds de las conocidas “leyes de citas”, las “Leyes
por la brevedad de los pleitos” de 1499 trataron de que las informaciones en Derecho sdlo se dieran previa solicitud del
tribunal y sobre las cuestiones sefialadas por ¢l (sobre todo ello, Alonso y Garriga 1998, passim y, en particular, nota 150
en p. 81) y, en tiempos mds cercanos, las posiciones dominantes durante el periodo de la Revolucién francesa en contra
de la intervencién de los abogados (La Torre 2003, p. 78). Como sefala alli mismo Massimo La Torre, la recuperacién
del interés liberal en la abogacia, conseguida tras el periodo revolucionario, “no encuentra reflejo en la teoria positivista del
Derecho... Si el juez es “autdmata de las leyes”, mdquina de producir sentencias, del abogado ni se habla” (ibidem, p. 79).

24. Naturalmente, esta apreciacion es s6lo aplicable a la organizacién de la abogacia en Espafa y paises de similar or-
ganizacién profesional, en los que cualquier abogado estd habilitado para ejercer funciones consultivas y funciones de
defensa en juicio.

25. Una distincién muy perfilada entre las obligaciones morales del abogado en una causa criminal y en una causa civil
la propuso ya el jesuita José Salsmans en su libro de 1924 (Salsmans 1947, pp. 264, 266 y 269). Se trata de un libro que,
pese a su antigiiedad, reviste un enorme interés pues, aun moviéndose en una concepcién notoriamente conservadora,
ofrece una capacidad de andlisis de los problemas y una matizacién de las respuestas que supera en mucho a la literatura
profesional posterior (como la citada en nota 4).

26. Massimo La Torre analiza con detalle los dos modelos, que denomina grosso modo “liberal” y “comunitarista”, que
representarfan los dos cuernos del dilema (La Torre 2003, pp. 88-106). Manifestacién expresa de comunitarismo hace
Francisco Javier de la Torre lo que le lleva a sostener que “un abogado no defenderd un caso de cuya justicia no esté firme-
mente convencido ni dard un consejo que en cualquier aspecto sea contrario a la ley”, sin embargo y sin mayor explicacién
pocas péginas después admite que ‘@unque sepa que cometié el crimen el abogado debe utilizar todos los recursos licitos y
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legales, para evitar el veredicto de culpabilidad” (De la Torre 2000, pp. 273 y 276; vid. sobre su entusiasmo comunitarista
pp- 22y 136).

27. Baste recordar, como ejemplos en relacién con la abogacia, la actual permisividad de la publicidad y la prohibicién
de los honorarios minimos obligatorios, cambios ambos producidos en la tltima década.

28. El trabajo citado de Toharia incluye una breve pero contundente critica a la “espiral independentista” que, en Espa-
fia, fue objeto de una excelente monografia de Valeriano Herndndez (1991).

Fecha de recepcién: 15 de febrero de 2010
Fecha de aceptacién: 27 de octubre de 2010





