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PRESENTACION

Durante el ario 2013, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes pudimos concretar un proyecto
colectivo, pensado por arios. Aqui se presenta un Cuaderno
de Extension sobre algunos problemas recurrentes en la ética
profesional de los abogados. Agradecemos a los autores na-
cionales y extranjeros que, generosamente, se SUMaron a esta
iniciativa, cuya edicion quedo a cargo de los profesores de
Filosofia del Derecho Sebastidin Contreras y Alejandro Miranda.

El resultado final se ha dividido en dos partes. La primera
estd dedicada a los problemas generales de la ética juridica.
En la segunda se recopilan trabajos que abordan los aspectos
medulares del nuevo Codigo de Etica Profesional, aprobado
el 18 de abril de 2011 por el Consejo General del Colegio de
Abogados de Chile, bajo la presidencia de Envique Barros
Bourie. Este cuerpo normativo estd vigente desde el 1 de
agosto de 2011.

Siguiendo el orden antes referido, anticipo el contenido
de los aportes.

En “El abogado no es un lobo para el hombre. Sobre la
necesidad de una ética juridica”, Joaquin Garcia-Huidobro
(Universidad de los Andes, Chile) nos introduce en la cuestion
de la necesidad de una regulacion ética para la profesion de
abogado. Segtin él mismo escribe, “la actividad del abogado
requiere ser orientada por ciertos criterios éticos porque el arte
del Derecho tiene un cardcter ambiguo, es decir, puede ser
empleado para bien o para mal. Dicho con otras palabras, es
perfectamente posible ganar un juicio y perder la vergtienza”.
De la misma manera, presenta algunas razones por las que
se hace necesaria la existencia de cédigos de ética.

Con “La deontologia juridica: asignatura pendiente para
los abogados”, Javier Saldainia (UNAM, México) ha querido
situarnos en las relaciones que existen entre Derecho y Moral.
En alguna medida, este trabajo es una sintesis general de los
grandes temas de la ética juridica, y destaca, sobre todo, por
bacer hincapié en el hecho de que la deontologia juridica solo
puede funcionar como una ética de mdximos, no de minimos.

Desde la Universidad de Navarra, la profesora Angela
Aparisi ha querido presentarnos una reflexion sobre lo que se

13
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conoce como “deber de lealtad profesional”. En su trabajo “El
principio de lealtad profesional en la praxis de la Abogacia: el
conflicto de intereses”, la catedrdtica de Filosofia del Derecho
espaiiola quiere mostrar como la cuestion de la lealtad sirve
como regla prdctica para resolver todo tipo de conflictos de
intereses, por ejemplo, entre el abogado y su cliente.

En “Honestidad y lealtad, virtudes del abogado”, el profe-
sor Gonzalo Letelier, del Centro de Estudios Generales de la
Universidad de los Andes, ba querido enfatizar en la manera
en que los principios de lealtad y bonestidad son importantes
para la prdctica profesional del abogado. Es de particular
intevés su calificacion de la abogacia como una profesion
liberal, orientada a ciertos bienes sociales.

Claudio Sartea, de la Universidad Tor Vergata, Roma, ha
tratado, en “Imparcialidad y Deontologia Juridica’, el problema
de la imparcialidad. En concreto, hace hincapié en distinguir
la imparcialidad de otros conceptos como la neutralidad, la
indiferencia y la impersonalidad. En su opinion, ‘se puede
pensar en la imparcialidad como en una virtud: por lo tanto,
de una forma que bien se conecta con la dimension ética de
la profesionalidad’. Un aspecto interesante de su trabajo es el
que propone que la imparcialidad debe ser evaluada sobre la
base de dos criterios: su referencia a la justicia y su conexion
con el bien comiin.

“La responsabilidad judicial”, de Alfonso Santiago
(Universidad Austral, Argentina), versa sobre la relacion
entre responsabilidad y poder judicial. Segtin su exposicion,
la confianza que los ciudadanos depositan en los jueces los
obliga a llevar adelante sus causas con la mayor probidad y
honestidad posibles. Luego, este principio de responsabilidad
Judicial tiene como principal funcion servir de contrapeso a
la independencia. El juez no es completamente independiente
cuando resuelve un caso, al menos no lo es desde el punto de
vista social: debe responder por sus decisiones.

El trabajo “El deber de observancia del derecho y la
obligatoriedad de la ley injusta”, de Sebastidn Contreras
(Universidad de los Andes, Chile), describe la manera en
que la teoria del derecho natural entiende el aforismo “lex
injusta non est lex”. La tradicion positivista ha visto en esta
mdxima, erroneamente, un topico central del iusnaturalismo
clasico, llegando a sostener que para los teéricos del derecho
natural una norma injusta nunca debiera cumplirse. Con
este trabajo, Contreras intenta mostrar que incluso podria ser
obligatorio cumplir una ley contraria al orden de la justicia,
en virtud de la necesidad de no causar un desorden puiblico.
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En “La cooperacion al mal. Principios generales para la
deliberacion moral en casos complejos”, Alejandro Miranda,
de la Universidad de los Andes (Chile), expone la naturaleza
de la cooperacion al mal desde la optica de la tradicion clda-
sica de la ley natural. Se trata de uno de los grandes temas
de la ética profesional, porque no todo comportamiento que
signifique una contribucion en el mal ajeno supone un mal
moral de parte del agente.

“Desafios a la ética profesional en formas asociativas de
ejercicio de la abogacia”, de Ian Henriquez, de la Universidad
de los Andes (Chile), abre la segunda parte de este libro. En
su trabajo se ha propuesto reivindicar lo que él llama “el ethos
de la profesion”. En este contexto, escribe: “los grandes estu-
dios configuran el caso paradigmdtico de formas complejas
de asociacion para el trabajo mancomunado o colaborativo
de los abogados de ejercicio liberal. Abora bien, este nuevo
contexto ofrece particularidades para el andlisis ético. Con
ello, no decimos que se trate ni de una nueva ética ni de
una ética distinta; sino que la circunstancia que cualifica la
eticidad del acto humano, en este caso del acto profesional,
debe considerar en la valoracion este especifico contexto”.

En “Reflexiones sobre la colegiatura obligatoria”, Arturo
Prado, de la Universidad de Chile, presenta una interesante
contribucion sobre las ventajas y aciertos que significaria la
colegiatura obligatoria. La responsabilidad social que significa
la profesion de abogado lleva implicita la necesidad de un
organo revisor de las conductas y decisiones profesionales.

“La dignidad e indignidad del abogado. Comentarios al
articulo primero del Codigo de Etica profesional”, de Julio Alvear
(Universidad del Desarrollo, Chile), analiza la estructura y
deberes que conlleva el articulo primero del nuevo Codigo de
Etica. En particular, escribe: “hay que volver a considerar el
Codigo de Etica Profesional como un cuerpo enunciativo de
exigencias movales, muchas de ellas juridicas, impuestas no
por razones estéticas, o puramente ‘valoricas’, sino porque
definen el ser mismo de la profesion juridica, en cuanto al
oficio del abogado se refiere”.

En “El pacto llamado de cuota litis por el ‘Codigo de Etica
Profesional’ de 2011”, Alejandro Guzmdn, de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso (Chile), analiza el sig-
nificado y los fundamentos del llamado pacto de cuota litis.
Su estudio intenta mostrar las distintas aristas que tiene esta
institucion. Para ello recurre a los textos de los articulos 35
v 36 de los codigos de ética de 1948 y 2011, respectivamente.

15
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“El Codigo de Etica del Abogado en Chile: libertad de
conciencia y objecion de conciencia. Algunas reflexiones
desde la experiencia mexicana”, de Dova Sierra (Universidad
Panamericana, México), propone un estudio sobre la objecion
de conciencia. Buscando hacer una contribucion para Chile,
la autora analiza el texto del nuevo codigo desde la experiencia
mexicana, baciendo especial énfasis en las relaciones entre
libertad de conciencia ) objecion de conciencia.

En el trabajo “Reflexiones sobre deberes de los drbitros,
expectativas de las partes y esfuerzos regulatorios”, el abogado
y darbitro internacional Nicolds Gamboa se refiere a varios
problemas éticos que surgen en relacion con los arbitrajes. Su
dilatada trayectoria y ejercicio de la funcion de compromisario
le permite desarrollar aspectos particulares de la ética arbitral.

“Las relaciones entre abogados y medios de comunicacion.
Una aproximacion sobre el deber ético de los abogados respecto
de sus relaciones con los medios masivos de comunicacion”,
de Guillermo Tenorio (Universidad Panamericana, México),
desarrolla el tema de la prdctica profesional del abogado y
su relacion con los medios de comunicacion. A pesar de los
problemas que pudieran darse en virtud de esa relacion,
Tenorio es enfdtico en sostener que las relaciones con dichos
medios deben ser vivas, activas y dindmicas, pues sin lugar
a dudas la forma que tiene un abogado de relacionarse
con la realidad es digna de ser comunicada yy conocida
publicamente. Pese a esto, “es necesario establecer un marco
conductual aceptable y razonable de esta relacion con ellos.
En ese sentido es de celebrar que un cédigo de ética no deje
fuera estas relaciones con los medios, pues hoy vemos que la
carencia de limites llevan a nuestra anhelada justicia a ser
mediatizada y no institucionalizada”.

En “El ejercicio del Derecho y las actividades pro bono.
A propésito de los articulos 44 y 45 del Codigo de Etica del
Colegio de Abogados de Chile”, Paolo Tejada, de la Universidad
de Piura (Perii), trata sobre la naturaleza y motivaciones de
los servicios pro bono. Segtin él, el principal desafio es poder
romper con el prejuicio de que un servicio pro bono es igual
a un servicio de mala calidad.

“El secreto profesional del abogado en el nuevo Codigo de
Etica’, de Mario Correa (Pontificia Universidad Catdlica de
Chile), desarrolla el problema del deber de secreto. Su acer-
camiento es estrictamente juridico.

En “El secreto profesional del abogado: una mirada desde
la teologia moral”, el presbitero, abogado y profesor de Teologia
Moral Rauil Williams (Universidad de los Andes, Chile) ana-
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liza el problema del secreto profesional del abogado desde la
perspectiva de la teologia moral catolica. Estudia los distintos
tipos de secreto y se detiene en lo que el Magisterio de la Iglesia
catdlica ha enseriado sobre el secreto profesional.

Los destinatarios de este Cuaderno de Extension son todos
aquellos que admiten para la abogacia la necesidad de cono-
cery cultivar, en forma permanente, un ethos profesional. El
texto no le deberia interesar a los que conciben esta profesion
como un mero instrumento para conseguir objetivos, sin
reparar en la licitud de los medios. Una abogacia sin ética
es la explicacion a una serie de conductas arrogantes en la
que podemos incurrir los abogados, con el agravante de que
la padecen los inocentes. La existencia de formas de ejercicio
profesional abusivo nunca serd causa de justificacion colecti-
va, ni menos una razon para que triunfe el desaliento, que es
el decaimiento del dnimo. Nos deberia ayudar en el siempre
dificil ejercicio del derecho recordar la sabia advertencia de
san Gregorio Magno, cuando, examinando el sentido mds
profundo de la moral, aconsejaba que, “la vista de las virtudes
de los antiguos reanima nuestra esperanza, la de sus caidas
nos arma con una prudente humildad”.

Alejandro Romero Seguel
Decano

Facultad de Derecho
Universidad de los Andes
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EL ABOGADO NO ES UN LOBO PARA EL HOMBRE.
SOBRE LA NECESIDAD DE UNA ETICA JURIDICA

JOAQUIN GARCIiA-HUIDOBRO*

Doctor en Filosofia

Instituto de Filosofia. Facultad de Derecho
Universidad de los Andes, Chile

“Habéis perdido el caso, es verdad... pero seguro que habéis disfru-
tado de la defensa que os he hecho”. Con ese texto acompafa Honoré
Daumier (1808-1879) una de sus innumerables satiras de los abogados. En
la caricatura aparece un pomposo letrado que dirige esas palabras a un
perplejo y disminuido cliente. El dibujante, que trabajé un tiempo en un
juzgado, conoci6 de cerca a los abogados y los hizo objeto de una critica
permanente. Su caso no es Unico: la literatura, el cine, y los comentarios
sociales no dejan precisamente bien parada a esa profesion. Los ninos
quieren ser bomberos, deportistas o astronautas, pero seria muy dificil
encontrar a un pequefo con vocacion de abogado. Si uno pone en Google
la expresion “chistes de abogados” se encontrard con la sorpresa de que
solo en castellano hay 1.700.000 paginas disponibles. Naturalmente no
he tenido tiempo ni paciencia para examinar mas que un grupo de ellas.
Pero si se combina la informacién que nos arrojan esas paginas con la
que hayamos podido obtener a lo largo de nuestra vida, veremos que
la gran mayoria de los chistes se relaciona con la baja catadura moral
de nuestros colegas, seguidos por otro grupo que destaca su capacidad
de enredar y complicar cosas que sin ellos serfan mucho mas sencillas.

Es mds, incluso los elogios del publico prestan un mal servicio a la
profesion. La gente dice con orgullo que encontré un abogado que es
“un perro de presa”. Quiza se trata de una simple metafora lidica, pero
también cabe que esa expresion sea, para decirlo en términos freudianos,
una “fantasia de deseo”, y que los clientes efectivamente quieran que su

*  El autor agradece las observaciones de Alejandro Romero Seguel.
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abogado se comporte como un perro de presa o de pelea, es decir, como
alguien capaz de morder con presteza al adversario y no soltarlo hasta
que se rindal. Como en los poseedores de esos animales, el problema
se produce cuando, en algiin momento de la relacion, el “perro” termina
mordiendo a su propio dueno. Entonces vienen las quejas por la inmora-
lidad de los abogados y los clamores por un mayor control ético y legal.

I NECESIDAD DE UN CONTROL ETICO

Que la ley se ocupe de la practica profesional del abogado parece
perfectamente justificado, pero ¢por qué es necesario un control ético?
Las respuestas a esta pregunta son variadas. La primera de ellas dice
simplemente que la ética profesional no es necesaria. Es la respuesta
cinica: “usted cumpla la ley, para que no lo castiguen, y no se meta en
mas lios”. La profesion no tendria por qué sujetarse a criterios externos
ni admitir limites distintos de la eficacia para conseguir ganar dentro de
los margenes de la ley. Pretender otra cosa significaria —como decia un
abogado- intentar ponernos una aureola de santidad que nos llevard mis
tarde a un desastre seguro en el foro. Impartir clases de ética profesional
seria, en esta concepcion, hacerle un flaco servicio a los futuros abogados
(¢serd esta la razon por la que la mayoria de las Facultades de Derecho
nacionales no las ofrecen?). Desde el punto de vista psicologico, entregar
unos criterios de accion que no estin respaldados por la fuerza estatal
sino que se entregan a la sola conciencia pareceria tan solo una forma de
complicarse la vida. Algo semejante pensaba un personaje de Ricardo I,
la célebre tragedia de Shakespeare, que se quejaba de la molestia que
supone para el hombre el estar dotado de conciencia:

“iNo quiero tener nada con ella; es una cosa peligrosa! Hace del hombre un co-
barde, no puede robar sin que le acuse, no puede jurar sin que le tape la boca,
no puede yacer con la mujer de su préjimo sin que le denuncie. [Es un espiritu
ruboroso y vergonzante que se amotina en el pecho del hombre! {Todo lo llena de
obstaculos! Una vez me hizo restituir una bolsa de oro que hallé por casualidad.
Arruina al que la conserva; estd desterrada de todas las villas y ciudades como
cosa peligrosa, y el que tenga intencién de vivir a sus anchas, debe confiar en si
propio y prescindir de ella™.

Un segundo tipo de respuestas estd compuesto por las de caricter
pragmatico: es necesario respetar ciertas reglas, se dice, porque la mayo-
ria estamos de acuerdo en ellas, o porque de lo contrario la sociedad no

1 Cf. ROMERO, A., “Los abogados y los perros”, en http://www.ichdp.cl/los-abogados-y-los-

perros (acceso 3.12.13).
2 Ricardo III, 1, IV.
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funciona. Sin embargo, las objeciones a esta postura podrian multiplicarse:
¢por qué debo hacer lo que quiere la mayoria? Obviamente no podemos
responder que debemos seguir el parecer de la mayoria porque la mayoria
asi lo ha indicado. ;Por qué debo adaptarme a la evolucion de la sociedad?
¢Por qué debo querer que funcione la sociedad? Todos los argumentos
que apelan a la necesidad de seguir los parametros establecidos por la
sociedad tienen un fondo conservador que no siempre resulta justificado
de modo suficiente.

Dentro de las respuestas pragmaticas esta la de quienes dicen que la
ética es necesaria para despertar confianza, que a su vez permite atraer
buenos clientes y hacer mejores negocios. Esta es la respuesta hipdcrita.
Segun ella, lo importante es “parecer” buenos. Esta respuesta deja tam-
bién muchas preguntas abiertas: ;qué pasa, por ejemplo, si se presenta
el negocio de la vida, un asunto ilicito pero que permite una existencia
regalada, sin mayor esfuerzo posterior y sin posibilidad de castigo? En
ese caso, las ventajas de un modo de comportamiento ético tendrian
que ceder ante esa situacion irresistible. Visto desde otra perspectiva,
quien actia bien solo en consideracion a la opinidn ajena no tiene un
comportamiento propiamente moral, pues se mueve por consideraciones
heterénomas. En el fondo, la respuesta cinica y la respuesta hipdcrita
no difieren demasiado, porque ambas se fundan en factores externos al
sujeto: en un caso el castigo legal, en el otro el reproche del grupo social.

En tercer lugar hay otro tipo de respuesta, llamémosla integral: “a usted
mismo le viene bien actuar bien, no solo a su bolsillo 0 a su estdémago”.
Desde esta perspectiva, el comportamiento ético se justifica no por los
beneficios externos que traerd consigo, o por los males que evitara, sino
que es, en si mismo, algo valioso, aunque en ocasiones pueda significar
un negocio no muy rentable o incluso bastante malo. No nos detenemos
a fundamentar esta postura porque basta con remitir al Gorgias platoni-
co, a la Etica a Nicoémaco de Aristételes, o a la Fundamentacion de la
melafisica de las costumbres de Kant. Este ultimo autor explica que “no
basta con que lo que debe ser moralmente bueno sea conforme a la ley
moral, sino que tiene que suceder por la ley moral™?. Si la accion conforme
a la ley moral se funda en el temor al castigo o en el simple deseo de
no desagradar a los otros se estard aun en un nivel todavia previo a la
genuina moralidad, ya que se basa en motivos meramente utilitarios, es
decir, hace del cumplimiento de la norma moral un simple medio para
alcanzar fines ulteriores.

La actividad del abogado requiere ser orientada por ciertos criterios
éticos porque el arte del Derecho tiene un caricter ambiguo, es decir,
puede ser empleado para bien o para mal. Dicho con otras palabras, es del
todo posible ganar un juicio y perder la vergiienza. El bien de la profesion

3 KaNT, L., Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, AA TV, 390.
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no coincide exactamente con el bien humano. Se puede ser (al menos
en cierto respecto) un buen abogado y un mal hombre. En todo caso, la
respuesta hipocrita tiene una cierta superioridad sobre la del cinico, que
solo se preocupa de evitar el castigo. Quien atiende a la opinioén ajena y
quiere parecer bueno, al menos reconoce el valor de la bondad y no es
tan arrogante como para hacer caso omiso de lo que piensen los otros.

II.  PAPEL DE LOS CODIGOS DE ETICA PROFESIONAL

El drama de los codigos de ética, sin embargo, reside en que como el
cumplimiento de las normas éticas no es forzoso, sino que presupone la
buena voluntad del agente, sus destinatarios son personas que en principio
no los necesitan, pues ya estin dispuestas a comportarse bien y seguirian
procediendo de esa manera aunque no hubiera texto que lo mandase.
Sin embargo, las cosas no son tan sencillas, al menos por dos razones. La
primera apunta a un hecho elemental: no basta con guerer comportarse
bien, hay que saber cémo hacerlo. En el campo de la ética profesional las
cosas son mas complicadas que en la vida diaria. Asi, todos sabemos que
no debemos matar, secuestrar o robarle la billetera a quien viaja a nuestro
lado en el Metro, pero en el terreno de la conducta profesional las cosas
son mis dificiles de resolver y no siempre la respuesta adecuada esta al
alcance del hombre comin. De este modo, podemos preguntarnos: ;es
aceptable el pacto de guota litis? ;Corresponde que los abogados tomen la
iniciativa y ofrezcan sus servicios a quien ha sido victima de una supues-
ta negligencia médica? ;Es licito defender a un cruel asesino o violador?
En este sentido, también para las personas que llevan una vida correcta
resulta de una gran ayuda el disponer de algunos criterios que orienten
la practica profesional. La segunda razén por la que también una persona
correcta requiere de la orientacién que proporciona un codigo de ética
profesional tiene que ver con la debilidad de la voluntad humana. Es
verdad que, en principio, quien ya estd interesado en seguir un determina-
do patrén de conducta no necesita que se lo recuerden, al menos si tiene
la formacién ética suficiente y sabe cudles son las buenas practicas de la
profesion. Pero al sujetarse libre y publicamente a un cédigo semejante, la
persona estd reconociendo que no es infalible, que su voluntad es débil,
y que es necesario contar con una instancia externa (y no solo la propia
conciencia) capaz de evaluar su comportamiento. Las resoluciones del
Consejo General del Colegio de Abogados de Chile muestran a las claras
esa falibilidad humana, que afecta también a los abogados. Son casos de
tal envergadura que uno se pregunta: ;,c6mo un sujeto de esta calana se
ha sometido libremente a la tutela del Colegio?

Como se sabe, el control ético de los abogados estd, en Chile, encar-
gado al respectivo Colegio. Sin embargo, se produce un problema muy
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interesante, porque en nuestro pais la colegiacion no resulta obligatoria,
en virtud del principio liberal que sefiala que “nadie puede ser obligado
a pertenecer a una asociacion”, que ha sido entendido de manera muy
estricta. De este modo, no todos los abogados chilenos estan sujetos a
una instancia externa que vele por la moralidad de su comportamiento
profesional. Para la gran mayoria solo queda el control de la ley, que
es mucho menos exigente que el del Codigo, y el tribunal de la propia
conciencia.

Ahora bien, una cosa es que la ley no obligue a pertenecer al Colegio
y otra distinta es si acaso existe una obligacién moral de incorporarse al
mismo. El asunto es mas dificil de lo que parece a primera vista. Por cierto
que nadie puede pretender que por el solo hecho de tener el titulo uno
estarfa moralmente obligado a colegiarse. Hay abogados que se dedican a
la agricultura, a la critica cinematografica o a la sociologia, y su presencia
en un colegio profesional resulta mas bien superflua. Sin embargo, en el
caso de los abogados que ejercen la profesion, sno supone la afiliacion
al Colegio una garantia minima respecto de los clientes, de manera que
ellos tengan la seguridad de contar con una instancia que les permita
denunciar las posibles irregularidades sin necesidad de involucrarse en
un proceso judicial que es largo, de dificil prueba y econémicamente
oneroso? No parece que baste con decir: “si al cliente le interesa que su
abogado esté sujeto a un control ético es deber suyo averiguarlo”. Cuando
un cliente acude a un abogado, normalmente no piensa en preguntarse
si su interlocutor estd colegiado. Esa es una cuestion que aparecera con
posterioridad, en el caso de que surja una dificultad. Pero esa circunstan-
cia, lejos de eximir de la necesidad de colegiarse, la hace mas urgente,
porque permite dar transparencia y equidad a una relacién que muchas
veces dista de ser simétrica. El tema requeriria un analisis mas detallado,
que no se puede realizar aqui.

La libertad de afiliacion y la necesidad de conseguir mas miembros
para el Colegio no son ajenos al origen del nuevo Cédigo de Etica para los
abogados chilenos. Algunos pensaron que el texto anterior, que contenia
muchas disposiciones que no parecian pertinentes para la época actual,
podia constituir un factor disuasivo para que las nuevas generaciones se
inscribieran en el Colegio. Un texto mas moderno vy flexible, en cambio,
podria resultar mas atractivo para ellas. Si se lo toma como Gnico motivo
para cambiar el Codigo quizds no sea acertado y mds bien refleje cierta
ingenuidad. Sin embargo, es rescatable el empefio por entregar nuevas
orientaciones en un contexto histérico muy diferente al de 1948, fecha del
texto anterior. En esa época habia un ndmero muy limitado de escuelas
de Derecho, donde todas o la mayoria ensefaban la asignatura de ética
profesional, y existian relativamente pocos abogados al tiempo que se
daba un amplio conocimiento entre ellos. Hoy la situacion es muy distinta.
Abundan las facultades de Derecho, la asignatura de ética profesional se
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ensena en muy pocas casas de estudios, y los abogados son tan numero-
sos que el conocimiento personal es escaso y la competencia enorme, lo
que facilita la realizacién de conductas refiidas con la moral del abogado.

Por otra parte, conviene tener presente que en la ética profesional hay
materias que no pueden cambiar (p. e., Arts. 5, 22, 25, 80, etc.) mientras
que otras dependen de las circunstancias histéricas y tienen un caricter
contingente (p. e., Art. 59). Ademas, junto con normas estrictamente éticas,
hay otras disposiciones que tienen que ver mas bien con el decoro y
prestigio de la profesion. Es el caso, por ejemplo, de la publicidad de los
servicios profesionales y las modalidades que ella puede revestir. Aqui se
aprecia un cambio de enfoque entre ambos c6digos, ya que el de 1948
la prohibia por principio “porque menoscaba la tradicional dignidad de
la profesion” (Art. 13), mientras que en el nuevo no se excluye, siempre
que se cumpla con determinadas y estrictas condiciones (Art. 12).

[II. TAREAS PENDIENTES

Queda por hacer el trabajo de comparar en detalle ambos textos, el
de 1948 y el de 2011, haciendo ver en qué materias ha habido cambios,
qué intensidad presentan los mismos en cuanto a rigor o laxitud, y en
especial si cabe constatar una diferencia en la filosofia o, mis especifi-
camente, la imagen del hombre que esta detrds de uno y otro cuerpo
normativo.

Uno de los cambios mis significativos en el contexto social de uno y otro
documento esta dado por el papel actual de los medios de comunicacion,
lo que plantea desafios muy variados, que no todos han sido asumidos
por el texto de 2011. Pensemos por ejemplo, en una practica creciente,
como es la elaboracion de rankings de abogados por especialidad, que
es un hecho que se ha tornado habitual en nuestro medio. Uno prodria
pensar que esas categorizaciones proporcionan una informacién que
puede ser util para el publico, y que permite a los potenciales clientes
tomar mejores decisiones. Sin embargo, resulta ilustrativo que no existan
practicas semejantes en dreas todavia mas delicadas que la defensa de las
personas ante la justicia. Que sepamos, no existen rankings de psiquia-
tras o de cirujanos. ¢No serd que la prensa es consciente de que la salud
es un tema muy delicado y que resulta frivolo, ademds de un engafio al
publico, establecer unas clasificaciones que, para ser acertadas, implican
disponer de una cantidad de informacion que esta muy lejos de hallarse
al alcance de mortal alguno? En la situacion actual, el reconocimiento
que alcanza un determinado estudio de abogados no depende tan solo
de la competencia de quienes lo componen, sino de una amplia tarea de
comunicacion, donde los asesores de imagen tienen un papel tanto o mas
importante que los mismos abogados y procuradores. El nuevo Codigo
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no nos da orientaciones al respecto, pero nos parece que se trata de un
tema muy importante, que no debe darse por zanjado sin proceder antes
a una amplia discusion.

Otro capitulo importante es el del acceso a la justicia. No nos referimos
al derecho de todos los chilenos a recurir a los tribunales, sino a una
realidad muy delicada, a saber, el hecho de que no todos los abogados
tienen las mismas facilidades y oportunidades de hacerse oir. Existen
clasificaciones no escritas pero muy reales, como la que distingue entre
abogados “con llegada” o “sin llegada”. Se trata de una férmula un tanto
criptica para el ciudadano medio, pero que esconde el hecho de que
algunos abogados “llegan” a los tribunales en mejores condiciones que
el resto, porque pueden acceder a conversaciones con los jueces que
no siempre estan a disposicion de sus colegas mas jévenes o menos in-
fluyentes. En este caso tenemos abogados que no necesitan ser “perros
de presa” porque les basta con desempefar la funcidén mas sutil pero no
menos peligrosa del “perro faldero”.

Este acceso privilegiado a la justicia no es patrimonio solo de ciertos
abogados. El hecho de que los nombramientos de los jueces de tribunales
superiores de justicia requiera el acuerdo del Senado (quiza no haya un
sistema menos malo) hace que el favor e influencia de ciertos parlamenta-
rios resulte decisivo para ascender en la carrera judicial, pero es un apoyo
que puede pagarse caro en términos de la garantia de imparcialidad que
debe presentar la justicia.

El nuevo Codigo trata algunas materias que el antiguo no consideraba.
Concretamente, toma en cuenta la realidad cada vez mas frecuente de
que la profesion se ejerza en estudios que a veces son muy numMerosos.
Surge asi, por ejemplo, la responsabilidad ética de los abogados socios
o con poder de direccion (Art. 113) y una muy importante, el deber de
asegurarse de que también los terceros a los que subcontrate o encargue
determinadas prestaciones actien segun las reglas del Codigo (Art. 116).
No basta, por tanto, con realizar el encargo y luego hacer vista gorda o
no preguntar sobre la forma en que se cumple la mision encargada. Una
persona honesta va mucho mas alla, aunque sea dificil: que la excelencia
humana supone esfuerzo no es ninguna novedad.

Especial interés tienen las normas que se dan respecto de los fiscales
(Art. 119), una figura que en el esquema de la reforma procesal penal tiene
un enorme poder y un control mas bien escaso, por lo que el autocontrol
ético desempena un papel fundamental para la buena marcha del sistema.

En cierto sentido, un nuevo Codigo es solo un punto de partida, una
ocasion para abrir amplios debates, porque, como toda obra humana,
plantea mis preguntas que respuestas. En todo caso, se trata de un es-
fuerzo importante, que apunta a que los abogados sean unos servidores
de la justicia y no, como en las caricaturas de Daumier, unos lobos para
los hombres que tienen la desgracia de caer en sus garras.
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[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En fechas relativamente recientes apareci6 el Codigo de Etica Profesional
del Colegio de Abogados de Chile!. En este contexto, se me ha pedido
un trabajo que pudiera abordar algin aspecto del mismo, o un analisis
general del referido documento. He creido conveniente presentar un
escrito que delinee lo que en mi opinién son algunos de los aspectos
mas generales de la ética profesional del derecho en general, también
llamada deontologia juridica. La raz6n de este ejercicio es una: en culturas
juridicas de corte continental europeo estamos ain familiarizindonos con
esta disciplina y con su contenido, por eso creo indispensable al menos
dibujar aquellos argumentos que tendrian que conocerse para entender
mejor esta materia.

Quisiera comenzar estableciendo los parametros tedricos de mi escrito,
y estos se refieren a que cuando se habla de ética o deontologia juridica®
dicha materia solo es posible entenderla a cabalidad si su explicacion se
inscribe en un modelo ético particular, como es el de la “virtud” o “habito
bueno”, el que, como es obvio, implica un “conocimiento personal” previo
del agente moral. Estos dos argumentos (virtud y conocimiento personal)
han sido incluso recogidos en la literatura. En su monumental obra E/

El texto fue aprobado en la sesion ordinaria del 4 de abril de 2011 por el Consejo General
del Colegio de Abogados de Chile, y entr6 en vigencia a partir del 1 de agosto de ese mismo
ano.

En este trabajo usaré en forma indistinta la expresion “ética”, “moral”, y “deontologia”, por
mds que se conozca que hay diferencias importantes entre ellas.

[N}
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ingenioso hidalgo Don Quijote de La Mancha, Cervantes pone en boca
del Quijote una serie de consejos a Sancho Panza antes de que este fuese
a gobernar la insula Barataria; estos consejos vale la pena repetirlos por
la profunda carga ética que en ellos se encuentra, los cuales, aunque
proviniendo de una obra no juridica ni ética, delinean muchos aspec-
tos relevantes para la deontologia en general y especificamente para la
deontologia juridica de los albores del siglo XXI3.

De los muchos consejos que son sefialados hay dos que voy a destacar
aqui. El primero dice asi: “has de poner los 0jos en quién eres, procuran-
do conocerte a ti mismo, que es el mas dificil conocimiento que puede
imaginarse. Del conocerte saldrd el no hincharte como la rana que quiso
igualarse con el buey...”.

El segundo consejo es el siguiente: “Mira, Sancho: si tomas por medio
a la virtud, y te precias de hacer hechos virtuosos, no hay para qué tener
envidia a los que los tienen por principes y sefiores; porque la sangre se
hereda, y la virtud se aquista (conquista), y la virtud vale por si sélo lo
que la sangre no vale™.

Desde mi punto de vista, las dos ideas centrales que en cada una de
las anteriores citas se encuentran recogidas bien pueden considerarse
como los ejes rectores de cualquier reflexion ética o deontologica del
mundo profesional; scudles son estas?, evidentemente que “conocerse a
si mismo” y “tomar a la virtud como medio y fin”. Desde aqui, parece
que el modelo ético en el que mejor se puede entender la ética profe-
sional es la ética de la “virtud” o formacién del caracter, no tanto el del
cumplimiento del deber por el deber mismo, y mucho menos el de un
cierto consecuencialismo®.

3 Elejercicio de emplear obras literarias en la ensefianza de la ética o de la deontologia ha sido
uno de los mayormente explorados en los tdltimos afos por buena parte de los tedricos de
esta materia. Uno de los mejores trabajos que en lengua castellana explican muy bien c6mo
debe ser el andlisis de la literatura en la ensefianza de la ética es: LOPEZ, QUINTAS, ALFONSO,
Como formarse en ética a través de la literatura. Andlisis estético de obras literarias, 2* ed.,
Rialp, Madrid, 1997. En este trabajo se analizan obras importantes de la literatura universal
como El burlador de Sevilla de Tirso de Molina, La malquerida de Jacinto Benavente, El
principito de Antoine de Saint-Exupéry, El viejo y el mar de Ernest Hemingway, etcétera.

4 DE CERVANTES SAAVEDRA, MIGUEL, £/ ingenioso hidalgo Don Quijote de La Mancha, II, Fibrica
de Letras, México, 2001, p. 728.

5 Idem.

6 Reconociendo que existe un amplio abanico de modelos éticos propuestos para el ejercicio
de la profesion juridica, y admitiendo que desde algunas posiciones radicales se han
llegado a proponer incluso reglas deontologicas especificas para cada una de las dreas del
derecho, los modelos del consecuencialismo, deontologismo y ética de la virtud son los que
generalmente se aceptan por buena parte de los tedricos de esta materia. Asi, por ejemplo,
para el ambito judicial, cfr., FARRELL D., MARTIN, “La ética de la funcion judicial”, en La funcion
Jjudicial. Etica y democracia, Gedisa-Tribunal Electoral-ITTAM, Barcelona, 2003, pp. 147-162.
Cfr. tb., KEMELMAJER DE CARDUCCI, AIDA, “Etica de los jueces. Andlisis pragmadtico”, en Serie
Etica Judicial, 10, SCJN, México, 2006, pp. 35-40. Cfr., th., AMAYA, NAVARRO, AMALIA, MARIA,
“Virtudes judiciales y argumentacion. Una aproximacion a la ética juridica”, en la serie Temas
selectos de derecho electoral, 6, México, 2009, pp. 13-23.
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Lo que pretendo decir con lo anterior es que hoy se hace imprescindible
hablar de ética o deontologia juridica, sobre todo en estos tiempos, en
los que resuenan con mayor intensidad las proféticas palabras de Gilles
Lipovetski sefialadas en su libro E! crepiisculo del deber: “Un nombre, un
ideal agrupa a los espiritus y reanima el corazén de las democracias oc-
cidentales en este final de milenio; la ética™, para terminar sentenciando:
el “siglo XXI sera ético o no serd”®, Hoy se hace cada vez mds urgente
tomarse seriamente a la €tica en cada uno de los renglones de nuestra
vida, especialmente en aquellos que tienen que ver de manera directa
con el ejercicio de nuestra profesion.

II.  DIAGNOSTICO ACTUAL DE LA PROFESION JURIDICA

En un libro, cuyo titulo no deja de ser provocativo, el profesor Antonio
Marina recoge una definicion propuesta por Carlo Cipolla a propésito de
lo que es la “estupidez”. El trabajo tiene como referente justamente este
tema y se titula La inteligencia fracasada. Teoria y prdctica de la estupidez.
Dice la definicion de Cipolla: “Una persona estipida es la que causa un
dafio a otra persona o grupo de personas sin obtener, al mismo tiempo,
un provecho para si, o incluso obteniendo un perjuicio™. Esta definicion
le parece a Marina insuficiente; para €l, se deberian de incluir en esta a
las personas que se perjudican a si mismas, y a las que perjudican a otros,
aunque saquen —dice— un beneficio'.

Dos ideas son las que es posible rescatar del titulo del libro y de la
explicacion anterior. La primera de ellas es la relativa a la “inteligencia
fracasada”; la segunda es la de aceptar la idea del profesor Marina, a
proposito de que una persona estipida es quien no solo se perjudica a
si misma, sino también quien perjudica a los demds. Sobre esta ultima,
no se insistird mas, solo se reiterard que lo mis grave de la estupidez no
es solo el dafio que una persona se causa a si misma cuando realiza una
accion inmoral —porque es mas dafino cometer una inmoralidad que
sufrirla—, sino el grave perjuicio que causa a los demads.

Sobre el primer asunto, cudntas veces no hemos escuchado la idea,
por desgracia ampliamente difundida en muchos sectores de nuestra
sociedad acerca de que el éxito profesional, econémico, politico, y hasta
académico, solo es alcanzado por gente “inteligente”, que ha sabido poner
en practica una serie de “ingeniosas” acciones personales, las cuales les

LIPOVETSKY, GILLES, El crepiisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrticos,

4* ed., Anagrama, Barcelona, 1998, p. 9.

8 Idem.

9 Cfr. MARINA, ANTONIO, La inteligencia fracasada. Teoria y prdctica de la estupidez, 4* ed.,
Anagrama, Barcelona, 2005, pp. 11 y ss.

10 Cfr., Idem.
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han ahorrado tiempo y esfuerzo en alcanzar el referido éxito. En la cultura
del minimo esfuerzo —como es la cultura en la que nos desenvolvemos—,
lo realmente importante para este tipo de gente es conseguir el mayor
provecho y beneficio posible al menor costo y con el minimo empeno;
segun estos individuos, da igual cuil sea el medio empleado para alcan-
zar tan anhelado éxito. Sin embargo, hay un hecho que casi siempre se
presenta como indefectible: cudntas ocasiones se ha comprobado que ese
tipo de “ingeniosas acciones” han sido muchas veces inmorales, desho-
nestas y corruptas. ;Este tipo de personas merecen ser calificadas como
profesionistas inteligentes y exitosos? jEs esta la clase de éxito que hemos
de perseguir como modelo a imitar, maxime cuando tales acciones traen
siempre aparejados graves perjuicios personales y sociales que no solo
perjudican a quien las realiza, sino sobre todo a quien las sufre?

El profesor Carlos de la Isla, en uno de los mejores libros que he
podido leer, titulado De esclavitudes y libertades, muestra clarisimamente
el grave deterioro de la sociedad en sus mas diferentes niveles; motivado
precisamente por la inmoralidad de personas estipidas. Esto es lo que es
una sociedad sin ética para el profesor universitario: “La politica convertida
en lucha corrupta por la patologia del poder; el sistema econémico que
sacrifica a las personas en el altar del dinero; la violencia que atormenta
al mundo generada por la explosiéon de la injusticia; la demencia de las
trasnacionales, clubes y consorcios que ejercen las implacables masacres
del mundo sin limites; la educacién convertida en amaestramiento que
obedece a la cruel dictadura del mercado; las mortales ofensas a la vida
en las guerras por el oro de los imperios; el manejo de marionetas en los
juegos determinados por los grupos de poder; las mortales agresiones al
planeta de todos, habitaciéon de todos”!!,

Por desgracia, la sociedad que nos ha tocado vivir ha desestimado
el referente ético, por considerarlo propio de personas mojigatas o de
caracter débil. Asi, empeno, dedicacién, entereza, paciencia, honestidad,
fortaleza, rectitud de espiritu, honradez, etcétera, son vistas como virtudes
de gente poco inteligente y hasta tonta. Nos lo recordaria el profesor de
la Universidad de Munich, Romano Guardini, en sus lecciones de ética
al hablar de la virtud!?. ;Sera verdad que el éxito personal y profesional
ha de ser alcanzado a cualquier precio? ;Tendrd que ser aceptada la vieja
idea de que el fin justifica los medios en el ambito laboral?

1 DE 1A IsLA, CARLOS, De esclavitudes y libertades. Ensayos de ética, educacion y politica, Miguel
Angel Porrta-ITAM, México, 2006, p. 7.

“Ahora tenemos que hablar de algo cuyo tratamiento se enfrenta con una dificultad peculiar:
de la virtud. Supongo que la palabra produce en quien la escucha la misma sensacion que
yo tengo al pronunciarla: como de incomodidad, como de ocasion para la burla. Es una
sensacion comprensible. En ella se encierra la protesta contra el orgullo moral y, en concreto,
contra quien se considera instalado en el bien, éticamente superior; y también la desconfianza
de que el orgullo no sea a la vez hipocresia, ya que en realidad constantemente estamos
faltando a la bondad, y en este caso las faltas o no se admiten o se ocultan”. GUARDINI,
ROMANO, Etica, B.A.C, Madrid, 1993, p. 242.

12
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La realidad no nos ofrece muchas esperanzas para contestar negativa-
mente a las anteriores interrogantes. La corrupcion, cada vez mis presente
en los negocios, en la politica y en los medios de comunicacion; la instru-
mentalizacion de la vida e integridad fisica de las personas para obtener
algiin beneficio econémico; el trifico de influencias que generalmente va
asociado al ascenso laboral; la aceptacion de dinero por parte de algin
juez para favorecer en su sentencia a alguna de las partes; la vileza que
implica el acoso sexual; los homicidios de mujeres en todo el mundo; la
guerra, la pobreza, el hambre, etcétera, son perfecta muestra del dete-
rioro moral de nuestra civilizaciéon. De ahi que como acertadamente ha
sefalado D. Carlos de la Isla: “Se estd haciendo universal e insistente el
clamor que demanda una nueva actitud ética como la Unica y urgente
solucién a los graves problemas del mundo. En casi todos los campos de
la actividad humana se estd agudizando un estado de riesgo y de cercania
a los limites de tolerancia”!3.

Sin embargo, lo mas grave es que muchas de estas desgracias sociales
se llevan a cabo en connivencia con profesionales del derecho; lo mismo
por abogados deshonestos que por jueces corruptos; igual por ministerios
publicos vy fiscales cuyas actuaciones rozan en la delincuencia (cuando
no definitivamente esta lo es), que por notarios a los que solo les importa
enriquecerse a través de las funciones que realizan; lo mismo a profeso-
res de universidad, que a cambio de cualquier favoritismo son capaces
de regalar calificaciones y hasta titulos académicos, que a funcionarios
publicos —peritos en derecho— que con su actuacién demeritan el trabajo
profesional y danan a infinidad de personas. En esto las universidades que
forman abogados también han tenido mucho de responsabilidad, porque
la inmensa mayorfa de facultades de derecho en nuestras universidades
dedican poco, o ningin tiempo, a la difusiéon y ensefianza de la ética,
scudl es la razon de este desinterés?!4,

No hace falta hacer un gran esfuerzo para constatar el grave despres-
tigio que sufre hoy la profesion juridica y la opinién vilipendiada que
tiene la sociedad en general acerca de la mala fama de los abogados. El
profesor Victor Manuel Pérez Valera, en un interesante articulo titulado
“Algo que urge: ética para abogados™, sefiala como la mala reputacion
de los abogados ya existia desde la época de Platon, quien en su famoso

13 DE 1A IsLA, CARLOS, De esclavitudes y libertades. Ensayos..., op. cit., p. 11.

14 Fl profesor De la Isla se pregunta si acaso “No se hacen las universidades complices de
los males existentes cuando en vez de dedicar mas tiempo y mids medios a la formacién
ética, al desarrollo de la imaginacion, de la creatividad, de la invencién se empenan en
reproducir teorias y actitudes que refuerzan el sistema dominante?”. Ibidem, p. 15. Cfr. tb.,
del mismo autor: De la perplejidad a la utopia, Coyoacan-ITAM, México, 1998, pp. 11-130.
En esta parte el profesor De la Isla realiza un andlisis muy completo y a la vez critico de la
relacion entre “educacion” y “universidad”, denunciando los graves problemas que suelen
encontrarse en ese binomio.

15 PEREZ VALERA, VICTOR MANUEL, Ser mds humano. Reflexiones sobre ética y derecho, Porraa-
Universidad Iberoamericana, México, 2005, p. 3.
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didlogo Las Leyes, estableceria: “Hay muchas cosas nobles en la vida
humana, pero en la mayoria se fijan males que fatalmente los corrompen
y dafian... jcomo puede ser el abogado de justicia otra cosa que noble? Y
sin embargo, a esta profesion que se nos presenta bajo el bello nombre
de arte se le asigna una mala reputacion... Ahora bien, en nuestro Estado
este llamado arte... no deberia existir jamas”1°.

Continta diciendo el profesor Pérez Valera que siendo la abogacia
una profesion tan noble, las recriminaciones contra ella son un hecho
casi universal, y sefiala como después del descubrimiento de América,
“los monarcas espanoles, queriendo preservar a las nuevas colonias de
las lacras que sufria la sociedad espanola, prohibieron la emigracion de
los abogados debido a ‘su aficién a los pleitos, su pasion por la tricala y
su capacidad de engullir bienes y fortunas en procesos interminables™17.

A lo anterior se podria objetar que de Platon y de la conquista espafnola
hasta hoy, mucho tiempo ha pasado como para seguir considerando a los
abogados “aves negras”, “enredapleitos”, “sanguijuelas”, etcétera.

Sin embargo, esta misma consideracion sobre los abogados es la que
sigue teniendo la opinién publica hoy. Lo reconocié asi uno de los mas
importantes procesalistas italianos, Piero Calamandrei, en un libro que
ya se ha hecho clasico en el ambito de la deontologia juridica, este es
Demasiados abogados, en el que sefiala que no obstante la importancia
que prestan los profesionales del derecho a la sociedad y al Estado, no
se puede pensar que en la practica esta profesién esté rodeada de una
gran simpatia en la opinién publica!®.

Al respecto establecio el procesalista italiano: “No deben a este propdsito
asustarnos demasiado las concordes diatribas, en prosa y en verso, con
las que el arte de todos los tiempos y de todos los paises se ha recreado
en acribillar la figura del abogado, sacando sabrosos tipos de abogados
embrolladores... ni esa actitud de mordaz desconfianza que contra nuestra
profesion ha tomado siempre el espiritu popular, que ve en el abogado
el genio maléfico del mundo judicial; y que todavia hoy, cuando quiere
compadecer a alguno que estd a punto de arruinarse en pleitos, dice
simplemente que el pobrecito ‘ha acabado en manos de los abogados’
con la misma entonacién flinebre con que hablaria de un niufrago caido
prisionero de los antropofagos™.

En los tiempos de la globalizacion, la situaciéon que venimos describien-
do no parece cambiar demasiado. Lejos han quedado los tiempos en que
al abogado se le reconocié como una autoridad dentro de la sociedad,
fundamentalmente por su altura moral, tal y como lo describe Serrano
Suner al sefialar que “La profesion de abogado atraviesa, en estas horas,

16 Jdem.

17 Idem.

18 Cfr. CALAMANDREI, PIERO, Demasiados abogados, Casa Poletti, México, s/f, p. 21.
Y Ibidem, pp. 21-22.
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una crisis especifica en la que se agudizan todos los sintomas del cambio.
A los antiguos despachos, cuyo prestigio se cimentd en virtudes y valores
de alta cotizacion intelectual y moral, van sucediéndose oficinas gestoras
de los grandes negocios, con ramificaciones internacionales, provechos
financieros e incentivos politicos, del mas innoble y descarado trafico de
influencia politica”?.

¢Cudl ha sido la causa de tan lamentable situacion? ;Cuales han sido los
motivos para que errbneamente se crea que en el ejercicio de la profesion
juridica el aspecto moral poco o nada tiene que ver, siempre y cuando
consigamos el objetivo?

Para algunos autores como Victor Manuel Pérez Valera no se debe
olvidar que en las relaciones humanas pueden surgir conflictos, los cuales
tienen repercusiones juridicas en donde las pretensiones de las partes
son muchas veces irreconciliables, pues es muy dificil que los sujetos
involucrados lleguen a valores compartidos?!. A esto hay que agregar que
“precisamente por motivos €ticos, en algunas ocasiones el abogado no
puede declinar asumir causas impopulares y desagradables”?2.

Otros autores, como Eugenio Trueba Urbina, destacan algunas de
las practicas contrarias a la ética que han motivado la mala fama de los
abogados: “El mal uso de los procedimientos, el manejo malicioso de
las leyes sin tomar en cuenta sus finalidades tultimas, la poca atencién
que se presta a estudios fundamentales del derecho, y particularmente
a su estimativa, sacrificando a la técnica y al éxito los valores de orden
normativo”?.

Sin duda, las razones expuestas son algunas de las causas del déficit
ético de los abogados, pero en mi opinién hay otra mas de fondo que
quiza sea el origen de las demds, esta se refiere a la particular forma de
ensefiar, entender, interpretar y aplicar el derecho. Esta comprension del
derecho se encontraba anquilosada en un particular modelo juridico que
fue el que mayor influencia ejercié durante la primera mitad del siglo XX,
me refiero al legalismo decimondnico, es decir, al positivismo normativista
mas radical, el cual, si bien no desestimaba la presencia de la moral en
el derecho, incluso en aquel renglon relativo a la necesidad de favorecer
la educacion moral del futuro abogado, no tuvo nunca como prioridad
este argumento. Menos le importaron temas como la personalidad o el
caracter del futuro jurista, estos asuntos fueron secundarios, incluso hasta
intrascendentes.

20 SERRANO, SUNER, citado por VAZQUEZ GUERRERO, DANIEL FRANCISCO, en Etica, deontologia, y
abogados, Eiunsa, Barcelona, 1996, p. 20.

21 PEREZ VALERA, VICTOR MANUEL, Ser mds humano. Reflexiones sobre..., op. cit., p. 4.

2 Jdem.

23 TRUEBA URBINA, EUGENIO, Etica profesional para el ejercicio del derecho, Universidad de
Guanajuato, Guanajuato, 1997, p. 49.
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La profesora Angela Aparisi ha descrito a la perfeccion la situacion
anterior al reconocer que en la moderna vision del trabajo, el jurista fue
convertido en un mero técnico cuya “herramienta” no fue otra cosa que
el derecho, entendido este como un conjunto de reglas autosuficientes
respecto del sistema social, en donde la dimensién ética del trabajo se
encontraba muy alejada de su propio ejercicio. Tal consideracion —con-
tinda la profesora Aparisi— va conduciendo al profesional a una especie
de “asepsia valorativa”, y en consecuencia a una pérdida critica sobre
el derecho. Asi, la labor del jurista consistio basicamente en conocer y
describir el derecho positivo vigente?+.

Enfatizando que esta idea fue la que se encontré en el corazén mismo
del positivismo formalista, llega a senalar que “el formalismo positivista
contribuy6 a potenciar un modelo de profesional al que no debia interesar
las consideraciones culturales, politicas o éticas... Asi, el cientifico, que
tradicionalmente habia visto sometido su trabajo a tres limites —material,
legal y ético—, situados estos en un plano de igualdad, pasé a relegar la
dimension ética a lo meramente subjetivo y relativo. Una consecuencia
practica de ello es que muchas profesiones han carecido, hasta hace poco
tiempo, de codigos deontolégicos™.

III. CRITICAS AL POSITIVISMO JURIDICO. CAUSAS DE ABANDONO DEL POSITIVISMO
JURIDICO

Pero el modelo iuspositivista ha sido fuertemente criticado y muchas
veces abandonado por esa falta de atencion al argumento ético. El
profesor argentino Carlos I. Massini ha podido distinguir tres causas de
crisis y abandono del referido paradigma iusfiloséfico: i) las de cardcter
ético-politico?; i) las de indole juridico-institucional, y iii) las de orden
epistémico-filosofico?’. Las que interesa destacar aqui son las de orden

24 Cfr., APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas, Eunsa, Pamplona, 2006,
pp. 65-60.
%5 [bidem, pp. 68-69.
Estas se refieren a la “reaccion moral que provocaron los totalitarismos comunistas y
nacionalsocialistas, con sus campos de exterminio, sus métodos inhumanos de sumision y
la exclusion sistemitica de categorias enteras de personas de la condicién de sujetos del
derecho. A mediados del siglo XX se hizo dificil, a una buena mayoria de las personas
interesadas por la problematica ética, o simplemente dotadas de una minima sensibilidad
moral, considerar como derecho, al menos en su significacion central, a sistemas de normas
intrinsecamente opresivos, excluyentes y aun criminales. Esta conviccion generalizada
alcanzo caracter institucional cuando los tribunales alemanes negaron condicién juridica
a normas y resoluciones adoptadas por los organismos nazis de gobierno que implicaban
graves violaciones de principios éticos en materia de justicia”. MASSINI CORREAS, CARLOS,I.,
Ley natural y su interpretacion contempordnea, Eunsa, Pamplona, 2000, p. 29.
27 En el campo de la teorfa del conocimiento y de la ciencia, resulté que el paradigma
positivista, segun el cual el conocimiento solo podia ser denominado “cientifico” cuando
reunia los caracteres de: (i) meramente experimental-exacto, (ii) puramente descriptivo vy,
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juridico-institucional, aunque sin duda las otras ayudan a justificar, ain
mas, la insistencia en la recuperacion del argumento moral en el derecho,
especificamente por lo que a la deontologia juridica se refiere.

Estas causas de orden juridico-institucional apuntan al reconocimiento
de un hecho como verdadero, este es, que el derecho es una disciplina
eminentemente practica, donde lo realmente significativo no es tratar de
justificar lo que el derecho es, sino para lo que este sirve. Dicho asi, el
discurso juridico contemporaneo no busca mas concepciones univocas del
derecho, sino justificaciones de su aplicacion, trasladando su tratamiento
de una reflexion ontoldgica a la busqueda de respuestas justas®®, dadas
por profesionales comprometidos con el argumento ético, es decir, por
juristas éticos. Asi, en el derecho de hoy se exige una conjuncién de ele-
mentos donde se evidencia la fuerte presencia del argumento moral: por
una parte, se encuentra el contenido de justicia del derecho y, por otra,
el requerimiento y compromiso con una serie de principios deontolégi-
cos por parte de los operadores juridicos, esto es, de los profesionales
del derecho.

Por lo que tiene que ver con el primero de los aspectos, y por solo
sefalar un par de ejemplos, habrda que decir que hoy cualquier jurista ha
de realizar una necesaria labor interpretativa, y en esta uno de los mas
importantes argumentos es el empleo de los “principios del derecho”, los
cuales —si nos atenemos a lo que Dworkin ha sefialado— mantienen un
contenido moral, el que juega un papel fundamental a la hora de pensary
operar con el derecho®. Otro ejemplo es el de los derechos humanos, los
que sin duda hoy se pueden calificar como la nueva moral en el derecho.

Ahora bien, si hoy la reflexion sobre el derecho incluye la incorpo-
racion de criterios morales, y en su ejercicio profesional debe trabajarse
con tales criterios éticos, la pregunta obligada seria entonces la siguiente:
¢qué profesionista del derecho sera el que mejor esté atento y observe en
forma mas puntual dichos criterios de justicia, el profesionista del derecho
al que nada importe la ética profesional, o aquel que se encuentra com-
prometido con un conjunto de principios deontolégicos que lo hagan ser
y parecer un jurista excelente? Parece que la respuesta es obvia.

por consiguiente, libre de cualquier tipo de valoraciones, conforme al dictum de Max Weber,
y (iiD) reducido a objetos materiales cuantificables, con el consiguiente estrechamiento del
ambito de la experiencia, no pudo ya ser mis defendido consistentemente en sede cientifica.
Ibidem, p. 30.

Ha mostrado Cristébal Orrego que el oficio del jurista, operador principal de una ciencia
practica como es el derecho, consiste en discernir lo justo de lo injusto, y que es precisamente
en la actividad del foro donde se comprende verdaderamente el derecho tal/ como es. Cfr.,
ORREGO SANCHEZ, CRISTOBAL, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico y
la critica del derecho natural, UNAM, México, 2005, pp. 141-153.

2 Cfr., DWORKIN, RONALD., “;Es el derecho un sistema de reglas?”, en Critica 5, México, 1997.

Cfr., th., ALEXY, ROBERT, Derecho y razon prdctica, 2* ed., Fontamara, México, 1998.
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IV.  REHABILITACION DE LA DEONTOLOGIA JURIDICA

Por eso, al lado de los argumentos anteriores se encuentra como un
tema esencial en la formacion del buen profesionista del derecho, del
buen abogado, del buen juez, del buen notario, del buen fiscal, etcétera,
el de la ética juridica, deontologia juridica o ética profesional aplicada
al derecho.

De este modo, para entender a cabalidad lo que la deontologia es, un
primer tema a considerar es que toda profesion, entendida como aque-
lla actividad personal que se ejercita tanto en beneficio personal como
social, supone una serie de conocimientos especializados para quien los
posee. Estos saberes adquiridos a través de la capacitacion deben usarse
con miras al bien de la comunidad y estar supeditados o limitados a una
serie de normas (escritas o consuetudinarias) que vinculan al profesio-
nista al menos con tres entidades: i) con la persona o institucion que lo
contrata confiando en su capacidad técnica y €tica; ii) con el gremio de
profesionistas que esperan de él una actuacion diligente, y sobre todo
moral para el prestigio de la misma profesion; v, iii) con la sociedad, que
mantiene la esperanza de que su desempeno profesional contribuya al
bien comun social3®.

Asi, puede senalarse entonces que la deontologia —entendida esta en
términos muy amplios— serfa aquella disciplina encargada de establecer
la naturaleza, fin y sobre todo los limites en los que se ha de encausar
una actividad profesional. Estos limites no son otra cosa que los deberes,
principios y virtudes a los que ha de sujetarse quien realiza cualquier
profesion3!.

Por su parte, el profesor Rafael Gomez Pérez define a la deontologia
como “el conjunto de normas, tanto morales como juridicas, consuetu-
dinarias o escritas, que regulan el ejercicio de una tarea profesional”32.

30 Cfr., MAURO MARSICH, HUMBERTO, “Etica profesional y deontologia juridica: nociones y principios”,
en CARRASCO FERNANDEZ, F. M. (comp.) La abogacia prdctica profesional, ensenianza y
deontologia, O.G.S., Puebla, 2000, p. 121.

31 Una definicién mas amplia de lo que es la deontologia profesional puede ser la empleada
por Villoro Toranzo cuando cita a Carlos Lega: “Aplicada preferentemente a las profesiones
intelectuales de antiguo origen histérico, la Deontologia designa el conjunto de reglas y
principios que rigen determinadas conductas del profesional de caracter no técnico, ejercidas
o vinculadas, de cualquier manera, al ejercicio de la profesion y a la pertenencia al grupo
profesional. Es, en sustancia, una especie de urbanidad del profesional. Su caracter ético
se evidencia en mayor grado en las profesiones con trasfondo humanitario, como el arte
forense y el arte médico”. LEGA, CARLO, citado por VILLORO TORANZO, MIGUEL, en Deontologia
Juridica, Universidad Iberoamérica, México, 1987, p. 8.

32 GOMEZ PEREZ, RAFAEL, “Introduccion a libro Etica de las profesiones juridicas”, en Etica de
las profesiones juridicas. Estudios sobre deontologia, I, UCM-AEDOS, Murcia, 2003, p. 47.
Del mismo autor y en forma mucho mas explicita para las diferentes profesiones juridicas,
cfr., Deontologia Juridica, 3* ed., Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1991,
pp. 111-301.
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Acertadamente, Francisco Daniel Vizquez Guerrero ha senalado que
cualquier deontologia establece el campo de licitud del ejercicio profe-
sional al menos en dos dmbitos, uno interno y otro externo. El primero,
“advertiria al profesional de la extralimitacion de su actividad hacia lo
ilicito; en tanto que el segundo limite estableceria un valladar o defensa
de lo profesional frente a intromisiones exteriores, cuyo origen estaria en
los poderes facticos del sistema”33.

Finalmente, la profesora Angela Aparisi sefiala que actualmente “la
Deontologia remite fundamentalmente al estudio de los deberes que
surgen en el desempeno de profesiones que se consideran de interés
publico, requieren un vinculo con el cliente o paciente, se ejercen en
régimen de monopolio —porque exigen estar en posesion de un titulo-y
de forma liberal”3*. Estableciendo a continuacién que “La Deontologia
se enfrenta asi, desde la perspectiva de unas exigencias éticas objetivas,
radicadas en la dignidad de la persona y en los fines de su profesion,
con los problemas humanos”>.

Referido al ambito de la profesion juridica, ;qué es la deontologia
juridica? Si la deontologia es la aplicacion al terreno de las profesiones
de los criterios éticos o morales, habrd entonces que decir que la deon-
tologfa juridica es justamente la aplicacion de los deberes, principios,
reglas y virtudes morales aplicados al terreno del derecho. La deontologia
juridica seria asi aquel conjunto de reglas, principios y virtudes morales
que han de regir la conducta de los profesionales del derecho. Su labor
consistird en la calificacion del trabajo de todo profesional del derecho
en sus aspectos de bueno y malo®. La deontologia juridica, sefiala Villoro
Toranzo, “establece reglas para que los miembros de la misma profesion
la desempetien con dignidad y elevacién moral”’.

V. CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS DEONTOLOGICAS

Cuando de deontologia se trata, es necesario detenerse, aunque sea
brevemente, en uno de los aspectos centrales de esta materia, el que por
desgracia no se ha abordado tan detalladamente por la doctrina, me refie-
ro al tema de la naturaleza y comprension general de lo que las normas
deontolégicas son. Por eso, habrd que sefalar algunas puntualizaciones
que conviene hacer sobre las normas, reglas o principios de caracter
deontolégico del ambito juridico.

33 VAZQUEZ GUERRERO, DANIEL, FRANCISCO, en Efica, deontologia y..., op. cit., p. 14.

3% APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas. .., op. cit., p. 156.

% dem.

36 Cfr. VAZQUEZ GUERRERO, DANIEL FRANCISCO, en Etica, deontologia y..., op. cit., p. 26.
37 VILLORO TORANZO, MIGUEL, Deontologia juridica..., op. cit., p. 12.

39



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

1. LAS NORMAS DEONTOLOGICAS REFLEJAN LA VINCULACION
ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

La primera es que la norma de deontologia juridica refleja con toda
claridad la estrecha relacion entre la moral y el derecho. Es decir, a través
de esta se evidencia la necesaria vinculacion entre el aspecto moral y el
juridico. Con lo cual, la supuesta radical separacion que el positivismo
juridico formalista habria propuesto no puede seguir sosteniéndose. Al
menos en el aspecto deontologico esta relacion es insoslayable. Como
senala Aparisi: “los distintos profesionales son, y han sido conscientes, de
que toda actividad posee una dimension personal y, por lo tanto, debe
realizarse dentro de unos parimetros de moralidad cuya infraccion, con
independencia de la existencia de sanciones, implica una desvaloracién
de la misma”38.

2. ;LAS NORMAS DEONTOLOGICAS SON SIEMPRE DE CARACTER
MORAL?

Ahora bien, una de las preguntas que deben ser aclaradas es si ;todas
las normas deontoldgicas mantienen un caracter estricta y exclusivamen-
te moral? A lo que hay que decir que si bien es verdad que la mayor
parte de las normas deontoldgicas mantienen esa estrecha vinculacion,
habra otras mds en las que no necesariamente se refleje esta. Asi, como
lo han senalado Lopez Guzman y Aparisi Millares, puede ser que en su
desarrollo y concretizacién normativos las reglas deontolégicas adopten
caracteristicas de otros sistemas normativos, por ejemplo, las de los usos
sociales®.

Para enfatizar la idea anterior la profesora Aparisi, siguiendo a Lega,
ha sostenido que el contenido y naturaleza de las normas deontoldgicas
no se agota en el ambito de la ética, como tampoco es correcto afirmar
que estas normas tengan un caracter exclusivamente moral“. “Las normas
deontolbgicas presentan, en algunos casos, claros puntos de contacto
con los usos sociales, ya que surgen como pautas, practicas o reglas de
comportamiento que adquieren obligatoriedad por la presién social. El
profesional, al adoptar tales pautas, conseguird mantener el prestigio
y consideracion social de una profesién. Su rechazo, por el contrario,
operard en el sentido contrario, como ocurre, en general, con los usos
sociales™ !,

38 APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas..., op. cit., pp. 69-70.

39 Cfr., LoPEZ GUZMAN, JOSE y APARISI MIRALLES, ANGELA, “Aproximacién al concepto de deontologia
(D, en Persona y Derecho, 30, Pamplona, 1994, p. 170.

40 APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas. .., op. cit., p. 158.

A Jdem.
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3.  ;LAS NORMAS DEONTOLOGICAS MANTIENEN UN CARACTER
RELIGIOSO?

Sobre este cuestionamiento es igualmente oportuno aclarar que las
normas deontolégicas no tienen por qué identificarse con las de cardc-
ter religioso. Esta ha sido siempre una preocupacion de quienes se han
dedicado al estudio profundo de la deontologia juridica: enfatizar la idea
que son dos cosas distintas, las de caracter religioso y las de indole tem-
poral. Asi, por ejemplo, J. M. Martinez Val senala lo siguiente: “podemos
y debemos buscar normas fundamentales de conducta fuera de cualquier
dogmatismo religioso, de forma que puedan resultar aceptables y validas
para quienes procedan de diferentes creencias religiosas u opiniones
religiosas™2.

Si bien es verdad la tesis anterior, también lo es que las normas
deontologicas deben ser igualmente admitidas por quienes incluso no
profesan ningun tipo de religion. De modo que estas han de ser acep-
tadas y obligatorias tanto para creyentes como no creyentes. “No debe
confundirse el plano natural con el religioso. Las normas éticas se hallan
enraizadas en la dignidad de la naturaleza humana y se deducen a partir
de operaciones de la razén prictica. Son, por tanto, patrimonio comuin
de todos los seres humanos™3,

Sobre este ultimo punto conviene de todos modos advertir que las
normas deontolégicas no tienen por qué estar necesariamente renidas
con algunas otras de caracter religioso. De hecho, por ejemplo, igle-
sias como la catdlica siempre han estado preocupadas por la difusién
y promocion de la ética o deontologia profesional, este es parte del
contenido de la doctrina social, por ejemplo. De ahi que se deba re-
conocer “que el humanismo cristiano ha tenido una gran influencia
en la configuracién de los principios deontolégicos de las diferentes
profesiones”#. Con lo que ningln autor serio que trate sobre deonto-
logia juridica puede desdefiar la importante influencia religiosa, aunque
son dos ambitos distintos*.

42 MARTINEZ VAL, JOSE, MARIA, citado por VAZQUEZ GUERRERO, DANIEL FRANCISCO, en Eticd,
deontologia y..., op. cit., p. 24. La profesora Aparisi ha hecho notar este dilema al que siempre
se han enfrentado las normas deontoldgicas al senalar que por tradicion se ha creido que
la deontologia profesional hunde sus raices en una dimesion religiosa, pero sefalar esto
es un error. De ahi que “esta equivocacion motiva que el profesional no creyente rechace
la obligatoriedad de la norma deontolégica, ya que entiende que esta no le afecta”. APARISI
MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas..., op. cit., p. 163.

43 APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para juristas. .., op. cit., p. 164.

44 Ibidem.

4 GOMEZ PEREZ, RAFAEL, Deontologia Juridica..., op. cit., pp. 235-301. Cfr., tb., SOTOMAYOR
GARZA G., JESUS, La abogacia, 3* ed., Porria, México, 2008, pp. 95-102.
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4. ;LAS NORMAS DEONTOLOGICAS SON SIEMPRE CONSENSUADAS?

Un riesgo del que igualmente conviene tomar distancia es el hecho
de pensar que las normas de la deontologia juridica puedan ser exclusi-
vamente consensuadas o pactadas. Es verdad que algunas de las normas
deontolégicas han sido producto del acuerdo al que han llegado los
miembros de gremio determinado, pero existen otras mas que general-
mente son las que dan contenido y vigencia a las anteriores que son de
caricter objetivo e inmodificable. ;Como se podria admitir que la regla que
establece la imparcialidad del juez sea consensuada?, ;o0 que la honestidad
que debe tener el abogado con su cliente sea producto del consenso? Por
eso, muchas veces el contenido de este tipo de normas difiere del sentir
y opinion mayoritaria. En deontologia juridica no se puede confundir la
moral profesional objetiva con moral positiva®©.

De lo hasta aqui senalado se puede decir que la deontologia juridica
cumple con dos objetivos bien determinados: por una parte, perfecciona
al ser humano como profesionista, al indicarle la accién concreta que debe
poner en practica; y por la otra, le dan una cierta certeza y seguridad de
que el resto de sus colegas de profesion actuaran del mismo modo, es
decir, se apegaran a lo establecido por dichas normas deontologicas®’.
Esto plantea, en mi opinién, un problema arduamente discutido en la
doctrina: el tema de los conocidos codigos deontolégicos de las distintas
profesiones liberales, los cuales ofrecen un modelo o un perfil del buen
profesionista a conseguir. Este aspecto lo abordaremos en la Gltima parte
del trabajo.

VL. jQUE ES UNA PROFESION?

Es necesario abordar inmediatamente este interrogante, porque se
encuentra en la base de toda reflexion deontolégica preguntarse qué es
una profesion —cualquiera que esta sea, también la juridica—. Si le pregun-
tamos a Max Weber la respuesta es clara; para este autor, la profesion es
“la peculiar especificacion, especializacion y coordinacion que muestran
los servicios prestados por una persona, fundamento para la misma de
una probabilidad duradera de subsistencia o de ganancias™.

Sin duda, Weber lleva parte de razén al sefialar que una profesion
se caracteriza por un conjunto de conocimientos especializados que el
profesionista posee, pero parece muy debatible que la misma tenga como

46 Cfr., LOPEZ GUZMAN, JOSE y APARISI MIRALLES, ANGELA, “Aproximacion al concepto de deontologia
(D, en Persona y Derecho, ..., op. cit., p. 173.

47 Cfr. VAZQUEZ GUERRERO, DANIEL FRANCISCO, en Etica, deontologia y..., op. cit., p. 21.

WEBER, MAX, Economia y sociedad, segunda reimpresion de la 2 ed., de la cuarta en alemin,

F.C.E., Madrid, 2002, p. 111.
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Jundamento el aspecto de caracter econdmico, o de ganancias. En el
caso del ejercicio profesional del derecho, ¢la profesion juridica es solo
un instrumento individual para conseguir dinero?, sel ejercicio profesional
del derecho ha de servir para obtener ganancias?

Contestar afirmativamente a las interrogantes anteriores no solo des-
naturalizarfa la profesion juridica, o cualquier otra profesion, sino llevaria
a extremos como los de solo ofrecer los servicios profesionales a quien
pueda pagarlos o, en el peor de los casos, de venderse al mejor postor. Si
lo importante es priorizar la ganancia en el ejercicio profesional, cualquier
medio que nos condujera a ese fin serfa plenamente justificado. Pero ni la
historia ni la naturaleza de la profesion juridica han tenido nunca como
objetivo el lucro®. Como lo recuerda José Maria Martinez Val para el caso
de la abogacia, esta no fue una profesion®?, “sino una actividad social
que constituia honor e influencia, pero no conllevaba remuneracién o
sustento habitual de la vida™?.

En un sentido diferente a lo sefialado por Weber, la profesora Adela
Cortina ha propuesto la siguiente definicién de lo que es una profesion:
Esta es “una actividad social cooperativa, cuya meta interna consiste en
proporcionar a la sociedad un bien especifico e indispensable para su
supervivencia como sociedad humana, para lo cual se precisa el concurso
de la comunidad de profesionales que como tales se identifican ante la
sociedad”2.

En sintonia parecida a la de la profesora Cortina, Augusto Hortal ha
senalado que las profesiones son aquellas “actividades ocupacionales:
a) en las que de forma institucionalizada se presta un servicio especifico a
la sociedad, b) por parte de un conjunto de personas (los profesionales)
que se dedican a ella de forma estable, obteniendo de ellas su medio de
vida, ¢) formando con los otros profesionales (colegas) un colectivo que
obtiene o trata de obtener el control monopolistico sobre el ejercicio de

49 “Las primeras profesiones de las que tenemos noticia son esencialmente tres: sacerdote,
médico, jurista. Cada una de ellas proporciona a la humanidad un bien indispensable para
la vida personal y social. Por eso, quienes ejercen estas profesiones no solo tienen que
seguir un peculiar aprendizaje en cada caso para ingresar en la profesion, sino que deben
pronunciar un juramento por el que se comprometen a obedecer sus reglas e intentar
proporcionar el bien correspondiente, mas alld de su interés egoista”. CORTINA, ADELA, 10
palabras clave en ética de las profesiones, Evd, Navarra, 2000, p. 17.

“La Abogacia, antes de ser una profesion, fue una actividad sefera, senoril... la Abogacia
como defensa de personas, derechos, bienes e intereses. Nacio en el III milenio a. de J.C
en Sumeria. Fue en defensa de una mujer gravemente acusada. Estd ya en el antiquisimo
Cédigo de Manu. Segun é€l, sabios en las leyes podrian ilustrar —sin estipendio alguno- a
quien lo hubiere menester, para sostener su alegacion, por si o por otro, ante autoridades
y tribunales. El Antiguo Testamento recoge idéntica tradicion entre los hebreos. Y la hubo
en Egipto, donde era necesario un defensor cuando llevadas las leyes a forma escrita se
prohibieron las alegaciones oratorias, para que las artes suasorias del defensor, en usos
retéricos y hasta patéticos y gestuales, no pudieran influir en los jueces”. MARTINEZ VAL, JOSE
MARIA, Abogacia y Abogados, 4* ed., Barcelona, 1999, p. 1.

U Tdem.

52 CORTINA, ADELA, 10 palabras clave en ética de las. .., op. cit., p. 15.
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la profesion, d) y acceden a ella tras un largo proceso de capacitacion
teorica y practica, de la cual depende la acreditacion o licencia para
ejercer dicha profesion”3.

La propia profesora Cortina ha explicado de manera clara y acertada
cudl es el sentido de una profesion, estableciendo una serie de rasgos
distintivos que la identifican y que podrian ser perfectamente aplicados
a la profesion juridica. Veamos cudles son estos.

VII. CARACTERES DE LA PROFESION JURIDICA

En primer lugar, cualquier actividad profesional cobra sentido cuando
persigue unas determinadas metas, unos determinados objetivos por los
que se distingue. “La actividad profesional no es solo un medio para
conseguir una meta que esta situada fuera de ella (el ingreso), sino una
actividad que tiene un fin en si misma”>*. Asi, por ejemplo, la practica de
la medicina persigue la salud; la educacién, la transmision del conoci-
miento, etcétera. En el caso de la profesion juridica, su meta es diversa;
asi, el abogado postulante ha de defender los derechos de su cliente; el
notario dar fe publica de las transacciones que realizan los particulares
o en las que participa el Estado; el fiscal o Ministerio Publico realiza una
buena investigacion y acusacion en el caso de los delitos; el profesor de
derecho prepara y actualiza sus conocimientos para ofrecer una buena
clase, etcétera.

En segundo lugar, cualquier profesion no es una actividad individual,
sino que es ejercida por un conjunto de personas, de “colegas”, con los que
se conforma una comunidad, “porque deben perseguir las mismas metas,
utilizar la misma jerga, se sirven de unos métodos comunes y asumen un
ethos, el caricter de la profesion”>. No existen, por tanto, los médicos o
los maestros aislados. Del mismo modo, el derecho también es ejercido
en comunidad, la que estd compuesta por todos aquellos profesionistas
que despliegan sus conocimientos juridicos en las diversas actividades
juridicas, igual un abogado que un juez, lo mismo un notario que fiscal
o un profesor universitario®.

En tercer lugar, el ejercicio de una actividad profesional dota a quien la
ejerce de una “identidad y genera en €l un cierto sentido de pertenencia.
Junto a las identidades que cobra por pertenecer a una familia, un pais o
una comunidad creyente, el profesional se sabe también juez, ingeniero

53 HORTAL, AUGUSTO, Etica general de las profesiones, 2* ed., Descleé, Bilbao, 2004, p. 51.

>4 CORTINA, ADELA, 10 palabras clave en ética de las..., op. cit., p. 14. Cfr., de la misma autora,
“Etica para los profesionales del siglo XXI”, en Cuadernos de la Cdtedra de Etica 1, Universidad
Iberoamericana, Leon, 2009, p. 9.

% CORTINA, ADELA, 10 palabras clave en ética de..., op. cit., p. 14.

50 Cfr. HORTAL, AUGUSTO, Etica general de las profesiones..., op. cit., pp. 202-225.
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o sacerdote, perteneciente por ello al grupo de quienes comparten con
él esa identidad™’. Qué duda cabe que cuando uno ingresa a la carrera
y va en el ejercicio profesional se evidencia tal sentido de pertenencia a
la comunidad de abogados, es —para utilizar un lenguaje coloquial- un
“amor a la camiseta” de abogados.

Asi las cosas, la profesion juridica si bien es una actividad personal
que se ejercita en beneficio propio tiene por encima de esto un fuerte
referente social. Dicho mas claramente, el profesional del derecho nunca
ha de conducirse en su ejercicio laboral buscando siempre su interés
egoista o individualista. El verdadero jurista ha de estar consciente siem-
pre de que con su actividad le proporciona a la sociedad un bien que
es indispensable para la propia supervivencia de la sociedad, y sin este
la misma no podria concebirse. De ahi la relevancia del “bien comun”,
del “bien social”. Por eso la necesidad del compromiso con una serie de
principios, reglas y virtudes que persigan el referido bien, mas alld del
interés personal y egoista.

El profesionista del derecho y la deontologia juridica asi entendida,
“establecen reglas para que los miembros de la misma profesion la
desempefien con dignidad y elevacién moral”8, como nos lo recordé
siempre el maestro Villoro Toranzo*.

VIII. NECESIDAD EN EL ESTADO DE DERECHO DE UNA DEONTOLOGIA PARA EL
PROFESIONAL DEL DERECHO

Ahora bien, ;por qué en este nuevo Estado constitucional de derecho
se enfatiza la idea de que los abogados han de conducirse éticamente?
¢Cudles son las razones por las que en esta nueva forma de pensar el
derecho y el Estado se destaca el comportamiento ético de los juristas
en general?

Varias son las razones que se pueden establecer. En primer lugar, hay
que reconocer que las sociedades de hoy son cada vez mas demandantes
y que como tales no les son indiferentes las acciones y actuaciones de
sus protagonistas, especialmente de aquellos que ejercen una profesion
liberal en su interior, como es la profesion juridica.

Sobre el punto anterior, Augusto Horta, resefiando un trabajo intro-
ductorio al suplemento especial de Hastings Center Report dedicado
a The Public Duties of the Professions, sefialard lo que los autores del

57 CORTINA, ADELA, 10 palabras clave en ética de..., op. cit., p. 15.

58 VILLORO TORANZO, MIGUEL, Deontologia juridica..., op. cit., p. 12.

3 “(..)) las deontologias profesionales (la deontologia juridica —-JSS-) aparecen como un esfuerzo
serio y responsable de lograr el prestigio de su profesion, no por caminos superficiales y
vanos, sino por la exigencia de conducta de alto nivel moral. Un prestigio asi fundado es
un prestigio merecido”. Ibidem, p. 13.
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mismo (B. Jennings, D. Callahan y S.M. Wolf) diran a proposito de la
evolucion historica reciente de la ética de las profesiones. Después de
sefalar que en una primera etapa (década de los treinta) el interés por
la ética en el trabajo profesional se refiri6 principalmente al “decoro
profesional y cuestiones de etiqueta”, y que en una segunda fase (anos
sesenta) esta tuvo como principal objetivo “los derechos de los clientes”,
desde la década de los ochenta ha surgido una nueva conciencia sobre
las obligaciones del profesionista con el conjunto de la sociedad y sus
exigencias®. “Cada profesion —escriben los autores— estd atravesando un
proceso de fermentacion intelectual, de transformacion social y de rede-
finicién ética. Ya no puede contar ninguna profesion con la admiracion
ingenua o la confianza implicita por parte de la clientela o del publico
en general. El nuevo ‘contrato social’ entre la sociedad y las profesiones
que se divisa va a exigir que las profesiones tomen como deber propio
servir al interés publico y al bien comuin con mas seriedad de lo que lo
han hecho hasta ahora™!.

A todos los actores sociales, pero especialmente a los profesionales
del derecho, la sociedad de hoy les exige y reclama un determinado
comportamiento, una especifica forma de ser fundamentada en criterios
éticos o morales que le ayuden al mantenimiento de los objetivos socia-
les, entre ellos, quizd el mas importante, la misma cohesién social. Sin
derecho no hay sociedad®2.

Como lo ha reconocido la profesora Adela Cortina, aceptando que en
el seno de las sociedades existe una diversidad de concepciones morales,
cada una de las cuales propone diferentes visiones del mundo, lo que
intenta este tipo de ética es tratar de llegar a acuerdos sobre los principios,
reglas y virtudes bdsicas que han de regir el propio desarrollo social y
caracterizar el ejercicio de las profesiones liberales, en este caso la juridica,
buscando con esto una cierta “moralizacién social” basada en principios
y valores que por racionales deberian ser cominmente compartidos®. A
esta propuesta de moralizar los diferentes aspectos de la vida social se
le viene otorgando el nombre de “ética civica”®4,

Una segunda razon, intimamente ligada a la anterior, es la que tiene
que ver con el hecho de reconocer, igualmente, que las propias sociedades
reclaman de sus actores sociales, particularmente de sus profesionistas,
un compromiso con la “excelencia profesional”, una obligacién con hacer

00 HORTAL, AUGUSTO, Etica general de las..., op. cit., p. 227.

o1 Ibidem, p. 128.

92 Por solo poner un ejemplo relativo a los jueces, se dice que los actos judiciales son sometidos
al escrutinio publico, con la consiguiente pérdida de confianza en ellos depositada. Cfr.
VIGO, RODOLFO, “Hacia el Cédigo de Etica Judicial del Poder Judicial de México”, en serie
Etica Judicial 1, SCJN, México, 2004, p. 14.

03 CORTINA, ADELA, 10 palabras clave en ética de..., op. cit., p. 21. Cfr., tb., de la misma autora,
Etica aplicada y democracia radical, 3* ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 165.

04 Cfr., CORTINA, ADELA, Etica aplicada y democracia., op. cit., pp. 166-177.
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de la mejor manera posible el trabajo cotidiano, en definitiva, demandan
un “ir mas alld” del puro compromiso técnico en la prestacion del servi-
cio. Por esta razon, también a la ética juridica se les denomina “éticas de
maximos”, porque impelen el mayor esfuerzo del que puede ser capaz
una persona a la hora de realizar su actividad profesional. Sobre este
argumento me detendré un poco mas en parrafos subsiguientes.

IX. CARACTERISTICAS DE LA DEONTOLOGIA

Llegados a este punto, me parece que la cabal comprension de lo
que la ética o deontologia juridica es, pasa al menos por 5 caracteristicas
basicas que ahora enuncio muy brevemente.

1. LA DEONTOLOGIA Y SU RECHAZO A UNA VISION JURIDICISTA

A la ética o deontologia juridica no hay que entenderla desde una
vision juridicista o ajustada estrictamente a lo que las normas juridicas
establecen. En rigor, la ética juridica no se apega a lo que tradicional-
mente ha venido considerdndose para el derecho; en este, la amenaza
de la sancién esta siempre presente y en gran medida por ese temor se
obedece. En cambio, en la ética se apela a la conciencia del profesional
del derecho, al convencimiento por parte de este de que su funcion en
la sociedad determina la fortaleza del entramado social. Asi, por ejemplo,
en el ambito judicial se ha advertido el riesgo del juridicismo que even-
tualmente puede correr la ética aplicada al mundo de los jueces.

Es verdad que en culturas juridicas de corte continental europeo como
las latinoamericanas se ha pensado y operado el derecho en forma aislada
a disciplinas como la politica, la economia, o la propia ética, pero esto
es hoy ya imposible seguir sosteniendo. Hoy la ética se ha introducido
a todos los rincones de lo juridico. Sin embargo —como dice Atienza y
Vigo—, “la ética tiene, de todas formas, ciertas sefnas de identidad que la
diferencian del derecho en sentido estricto, como su mayor flexibilidad
e informalidad y la apelacion basicamente al convencimiento por parte
de sus destinatarios. Por ello debe tenerse en cuenta que, aunque en el
Codigo (se estin refiriendo al Codigo Modelo Iberoamericano de Etica
Judicial -JSS-) se empleen expresiones tipicamente juridicas (la misma de
“codigo”, pero también “responsabilidad”, “proceso”, “tribunal”, “sancién”,
etc.), se hace con un significado no enteramente coincidente con el que
tienen en contextos estrictamente juridicos®.

05 ATIENZA, MANUEL y VIGO, LUIS RODOLFO, Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, La Ley,
Buenos Aires, 2000, p. 13.
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2. LA DEONTOLOGIA ES DE MAXIMOS NO DE MINIMOS

La deontologia juridica no es una ética de “minimos”, sino de “maximos”.
Aqui, podemos decir que existen dos tipos de profesionales del derecho,
aquellos que se conforman con solo cumplir el servicio que prestan con
las directrices que el derecho les impone, juristas que podriamos calificar
como “conformistas” y hasta “mediocres”, y aquellos otros que incluso
haciendo un esfuerzo hasta personal se empenan por ir mas alld de lo
que las normas les marcan, entre otras cosas porque consideran la impor-
tancia de la serie de bienes que se encuentran implicados en su trabajo
profesional. Por eso, este particular tipo de deontologia es una ética no
de “minimos”, sino de “maximos”.

Al respecto, dice la profesora Adela Cortina: “Las éticas de la justicia o
éticas de minimos se ocupan unicamente de la dimension universalizable
del fenomeno moral, es decir, de aquellos deberes de justicia que son
exigibles a cualquier ser racional y que, en definitiva, solo componen
unas exigencias minimas”®. En cambio, la ética de maximos establece
que observando la ley como obligatoria, reconoce también que debido
a la relevancia de los bienes y responsabilidades implicados en la tarea
juridica, el profesional del derecho es capaz de “ir mds alla” del puro
cumplimento de las normas, sabedor entonces de que los principios, reglas
y virtudes que propone la deontologia juridica lo colocan en el camino
de la plenitud en su labor, esto es, en el camino del perfeccionamiento o
excelencia profesional. Asi, este tipo de ética exige a todo jurista el mayor
esfuerzo personal, la mejor disposicion de dnimo, el superior empefio del
que pueda ser capaz en el desarrollo de su trabajo.

Adela Cortina dird que la ética de maximos “intenta ofrecer ideales
de vida buena en el que el conjunto de bienes de que los hombres po-
demos gozar se presentan jerdrquicamente como para producir la mayor
felicidad posible”®’.

3. LA VIRTUD COMO CAMINO DE EXCELENCIA PROFESIONAL

Los juristas excelentes son aquellos que hacen suyo el argumento
ético, por, entre otros medios, la asuncion de ciertas virtudes humanas
que los han de caracterizar como los mejores juristas posibles, no como
uno mis de los muchos que hay. Virtudes como la prudencia para saber
deliberar sobre los asuntos en los que ha de actuar, honestidad para decir
a su cliente las reales posibilidades de triunfo en su asunto, fortaleza para
resistir los peligros en los que pueda verse envuelto al tomar una causa,
templanza para saber controlar los multiples instintos que como seres

66 CORTINA, ADELA y MARTINEZ, EMILIO, Etica, 3* ed., Akal, Madrid, 2001, p. 117.
7 Ibidem, pp. 117-118.
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humanos se tienen, empefio y dedicacion para estudiar profundamente
los asuntos en los que interviene, honradez para conocer cuales son sus
virtudes y defectos, y reconocer también los de sus contrincantes, humil-
dad para no buscar vanagloria, e igualmente para cobrar lo justo en los
asuntos que lleva, entereza y paciencia para saber escuchar y actuar en
el momento oportuno, etcétera; virtudes todas que, sin duda, constituyen

un buen camino para ser un buen jurista%.

4. IDONEIDADES PERSONALES DEL JURISTA EXCELENTE

El buen jurista también ha de reunir una serie de idoneidades o ap-
titudes personales, las cuales podrian resumirse en cuatro: de caracter
fisico-psicolégico, de orden cientifico, de caricter administrativo y de las
de indole ético.

Las primeras tienen que enfatizar la idea de que los profesionistas del
derecho son ante todo seres humanos y que esto, aunque sea obvio, es
importante para la deontologia juridica, porque como personas pueden
verse afectadas por males tanto fisicos como psicolégicos. Asi, una labor
excelente no puede ser bien desarrollada si el profesional padece alguna
enfermedad tan grave que haga imposible cumplir con sus responsabili-
dades. Cuestiones como los trastornos de personalidad, las depresiones
o algin mal fisico, acarrean problemas para el desarrollo 6ptimo de
cualquier trabajo. Se exige entonces que los profesionales del derecho
tengan un sano equilibrio emocional, que tengan una probada vocaciéon
conciliadora, que ademas traten con respeto y consideracion a las perso-
nas y que también sepan escuchar con atencion, guardando siempre una
especial circunspeccion para poder razonar sus argumentos.

Las cualidades de caricter cientifico se refieren a la serie de conoci-
mientos técnicos que el profesionista del derecho ha de poseer. Es claro
que este profesional debe saber derecho y también como operarlo. Sin

% A solo titulo de ejemplo referido a la funcién judicial, Manuel Atienza ha sefialado lo siguiente:
“(...) quizas no podamos -0 no tenga sentido— proponer un tnico modelo de juez, pero los
dfiversos modelos tendrian que coincidir en algunas propiedades comunes pues, en otro caso,
la administracion de justicia no podria funcionar adecuadamente. Ahora bien, el concepto de
‘buen juez’ (como el de ‘buen profesor’) no puede definirse satisfactoriamente en términos
puramente normativos, de deberes y derechos. Un buen juez -me parece que en esto todos
estamos de acuerdo— no es solo quien aplica el derecho vigente sin incurrir, en el ejercicio
de esa actividad, en la comision de delitos o de faltas sancionables disciplinariamente —quien
no es corrupto- sino quien es capzas de ir ‘mds alla’ del cumplimiento de las normas; y ello,
no porque se exija de él —al menos, normalmente— un comportamiento de caracter heroico,
sino porque ciertas cualidades que ha de tener un juez —las virtudes judiciales— no podrian
plasmarse normativamente; son, justamente, rasgos de caracter que se forman a través del
ejercicio de la profesion si, a su vez, se tiene cierta disposicion para ello”. ATIENZA, MANUEL,
Cuestiones judiciales, Fontamara, Coyoacan, 2004, pp. 137-138. Cfr. BENNETT J., WILIAM, The
Book of Virtues. A treasury of grear moral stories, Simon-Schuster, USA, 1993, passim. Cft.
tb., BERKOWITZ, PETER, Virtue and Makin of Modern Liberalism, Princeton University Press,
Princeton, 2001, passim. Cfr., tb., HART, H.L.A., El concepto del derecho, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1995, p. 253.
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embargo, habrd que decir que el conocimiento de esta disciplina practi-
ca es distinta en razon de la actividad juridica que se desarrolle. Asi, el
conocimiento que del derecho privado se tenga por parte de un notario,
tendrd que ser mucho mas profundo que el que puede tener un fiscal
dedicado al derecho penal, o el grado de especializaciéon que haya que
tener el profesor de universidad sobre el proceso penal o civil, serd
menor si ensena filosofia del derecho que el juez o abogado postulante
que tienen como areas del derecho precisamente estas.

También, por lo que tiene que ver con las aptitudes técnicas o cien-
tificas del profesional del derecho, es importante sefialar la obligacion
de este de capacitarse y actualizarse constantemente. Dice el primer
mandamiento del abogado de Eduardo J. Couture: “I. Estudia. El derecho
se transforma constantemente. Si no sigues sus pasos serds cada dia un
poco menos abogado”®,

Las idoneidades administrativas exigen del profesional del derecho
una serie de aptitudes gerenciales para el correcto desempeno de su
profesion. Este particular conjunto de aptitudes se reflejan fundamental-
mente en poder sacar el mayor provecho posible de los recursos, tanto
humanos como materiales con los que el profesionista cuenta a la hora
de desarrollar su actividad. En el caso de los primeros, para saber orientar
a sus colaboradores, y en el supuesto de los segundos, para optimizar al
maximo tales recurso materiales’®.

Finalmente estarian las idoneidades de orden ético en las cuales se
resumen todas las demds. A través de este tipo de aptitudes se pretende
que el profesional del derecho goce de una cierta honorabilidad y con-
fianza publica. Que haga suyas una serie de virtudes, como el compromiso
con la justicia, que carezca de pomposidad, que no tenga tendencias
autoritarias, que sea humilde, paciente, responsable, estudioso, ecuanime,
integro, valiente, en definitiva, que tenga una buena reputacion por ser
coherente tanto en su vida publica como privada.

5.  EL JURISTA Y EL COMPROMISO CON LA DIGNIDAD DE PERSONA

El buen jurista sabe que su trabajo tiene como referente esencial al
ser humano, por eso debe asumir y hacer suyo el principio de dignidad

% COUTURE J., EDUARDO, “Decilogo del abogado”, en OLMEDA GARCIA, MARINA DEL PILAR, Efica
profesional en el ejercicio del derecho, Universidad Auténoma de Baja California-Miguel
Angel Porrda, México, 2007, p. 276.

70 Un ejemplo de este particular tipo de idoneidades referidas a la actividad judicial la puede
ofrecer el Codigo de Etica del tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, especificamente
en su articulo 26 denominado “Uso adecuado de los bienes y recursos” cuando sefala: “El
servidor publico debe proteger y conservar los bienes que se le asignen. Utilizar los que
le fueran asignados para el desempenio de sus funciones de manera racional, evitando su
abuso, derroche o desaprovechamiento; utilizarlos exclusivamente para los fines a que estén
afectos, sin que pueda emplearlos o permitir que otros lo hagan para fines particulares o
propositos que no sean aquellos para los cuales hubieran sido especificamente destinados”.
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de la persona como el principio rector de todas sus actuaciones. Ahora
bien, la dignidad de la persona tiene distintas formas de expresarse, la
principal, en el mundo juridico, es el respeto incondicionado de los de-
rechos humanos; para el caso de los abogados, no solo de su cliente o
de quien asesora, sino también de su contraparte.

X. UNA BREVE REFERENCIA A LOS CODIGOS DE DEONTOLOGIA

Una reflexion general sobre lo que la deontologia juridica es quedaria
incompleta si no se tocara el tema, aunque sea en forma tangencial, de
los Codigos de Etica. Aqui, el problema central radica en discutir sobre
la conveniencia o no de contar con un cédigo deontoldgico para los
profesionales del derecho, en sus distintas formas de ejercicio.

Un primer comentario que convendria hacer es que mientras existe
unanimidad al reconocer que los profesionales del derecho deben estar
sujetos a una serie de principios o normas deontolégicas en el desemperio
de su ejercicio, no hay tanto consenso para aceptar un cédigo deontologico.

Son muchos y muy variados los cuestionamientos que suelen formu-
larse cuando de la estructuracion y contenido de un codigo se trata’?.
¢Un codigo de ética per se, haria buenos a los hombres, en este caso a
los profesionistas del derecho? ;El argumento moral que se encuentra en
las normas deontoldgicas se agota en la elaboracion de tal ordenamiento?
¢Qué naturaleza juridica es la que corresponde al cédigo de ética? ;Quién
o quiénes serian los que elaborarian dicho ordenamiento? ;Cudl seria la
validez de dicho c6digo? ;Las normas contenidas en el codigo deontolo-
gico serian vinculantes a nivel coercitivo o simplemente actuarian como
recomendaciones a seguir?

Las respuestas para estas interrogantes son muy variadas; intentaré
exponer algunas, pero antes se ha de saber que un cédigo deontologico
es una “guia de normas precisas para el profesional, que persigue facilitar
y orientar el buen cumplimiento de los principios morales que impone
una determinada profesion”’2,

¢Un cdédigo hace buenos a los profesionistas?, lo primero que habra
que hacer es una distincién y una prevencion. La primera es que cuando
hablamos de “hacer buenos a los profesionistas del derecho”, no nos es-
tamos refiriendo a la accion técnica desarrollada durante su desempeno
profesional, por ejemplo, cuando un juez hace una sentencia de manera
impecable, apegada a los cinones de la técnica juridica. Estamos refirién-
donos a la perfeccion del hombre como profesionista y como persona a
la hora de desarrollar su labor.

71

Algunas de las criticas pueden verse en: APARISI MIRALLES, ANGELA, Etica y deontologia para
Juristas..., op. cit., pp. 167-168.
72 Ibidem, p. 166.
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La prevencion va muy ligada con lo anterior, pues hay que advertir
que la existencia de un cédigo de ética no hace buenos a los hombres.
La plenitud o perfeccion de lo humano y su reflejo en lo profesional solo
puede lograrse a través del ejercicio reiterado en el cultivo de las virtudes,
“aprender haciendo y haciendo sabiendo”, habia sefialado Aristételes en el
cultivo de las virtudes’. Un juez solo puede ser imparcial si convencido
de la accion se esfuerza por no favorecer a ninguna de las partes en el
proceso. Un abogado solo puede ser honesto si se abstiene de sobornar
por cualquier medio a los actores del proceso, etcétera.

Senalado lo anterior, habra que decir que en el tema de los Codigos
de Etica es mejor llevar a efecto una labor de sumar mas que de restar.
En este punto los beneficiarios de los cédigos de ética serian, por una
parte, el propio protagonista, es decir, el profesional cuya labor es objeto
de codificacion, pues encontrandose en una situaciéon dubitativa, como
son buena parte las del razonamiento prictico, en este caso, del derecho,
cuenta con la posibilidad que le ofrece un coédigo para saber qué hacer
en tal situacién concreta.

Por otra parte, el propio gremio de los abogados, jueces, notarios,
etcétera, resultarian igualmente beneficiados, pues tendrian la seguridad
de saber que sus colegas asumirian un comportamiento moral minimo
en sus actuaciones profesionales.

Finalmente, la misma sociedad se beneficiaria con los cédigos de
ética, al saber que los profesionistas del derecho estarin reglados en
su actuacion a una serie de parametros que no pueden ser violentados.

Ahora bien, pasando al tema de la fuerza vinculatoria de las normas
que integran el codigo deontolégico, habra que decir que estas realizan
dos funciones bien determinadas: por una parte, establecen criterios que
determinan comportamientos especificos a seguir por parte del profe-
sionista. Por la otra, promocionan y recomiendan igualmente conductas
que reditdan finalmente en un beneficio personal y social’#. Sin embargo,
serfa un error pensar que las normas deontolégicas solo actian a nivel de
buenos principios. Tales reglas encuentran también su fuerza vinculatoria
en las sanciones a las que pueden hacerse acreedores los profesionistas
del derecho que las violen. Aqui entra el tema de la colegiacion obligatoria
de los profesionales del derecho, principalmente los abogados.

Una clara explicacion sobre la forma en que el ser humano se cultiva en las virtudes, en
GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN, Filosofia y retorica del iusnaturalismo, UNAM, México, 2002,
pp. 31-57.

74 “Se puede mantener que su principal mision (la de los coédigos de ética o deontologicos
—JSS-) es la de promover y promocionar determinadas pautas de comportamiento, intentando
disuadir de la realizacion de otras. El codigo posee asi una funcién primaria en la que
coincide con el derecho y la moral, consistente en promover un determinado modelo de
comportamiento entre los miembros de un colectivo profesional. Este caracter promocional y
positivo debe ser el que predomine en los c6digos deontolgicos”. APARISI MIRALLES, ANGELA,
Etica y deontologia para juristas..., op. cit., p. 169.
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En intima relacion con lo anterior se suele preguntar ;donde encuen-
tran su validez y legitimidad las normas de los cédigos deontolégicos?
Se ha senalado anteriormente que la validez de este tipo de normas esta
en la fuerza moral de su contenido. Ha quedado explicado que no se
refiere a la moralidad de cada profesionista, es la moral de un grupo de
profesionistas la que debe ser observada, de modo que son los principios
morales, valores o bienes de una profesion determinada los que le dan
validez. En este caso validez o legitimidad material”. Su legitimidad formal
se la da el haber sido recogido y aprobado por un grupo o colegio de
profesionales que lo han dado y que la sociedad les reconoce capacidad
para reglar su comportamiento de acuerdo con un c6digo moral”®.

Una ultima cuestion convendria plantear: jquiénes estan autorizados
para dar el c6digo? Sin duda, quienes deben idear la estructura y contenido
de los codigos de ética son los propios miembros del grupo o colegio
respectivo. De modo que serdn solo los notarios, abogados, jueces’’, mi-
nisterios publicos, etcétera, los que deberfan darselos, porque son ellos
los que conocen los problemas que encierra el ejercicio de su profesion,
los que deben estructurar su propio codigo.

¢Qué funciones son las que realizan los cédigos de ética? En primer
lugar, una tarea de compilacion, esto es, que en un solo documento son
reunidos los principios éticos que se encuentran dispersos en todo el
ordenamiento juridico.

En segundo lugar, aclaran también el significado de las conductas que
regulan y de los principios que contienen. También ofrecen una cierta
garantia juridica al incorporar una serie de criterios éticos que senalan
cudles son las conductas correctas y las incorrectas.

Como dicen Atienza y Vigo’®, para el ambito judicial los cédigos de
ética son un estimulo para “fortalecer la voluntad de cumplimiento de sus
deberes por parte de algunos jueces no inclinados a ello””.

Ademas, los codigos consagran pautas éticas objetivas, lo que sirve
para que el ciudadano pueda identificar a los buenos y malos jueces®.

Finalmente, en ciertas sociedades, “la existencia de un Cédigo de
Etica Judicial puede legitimar el pedido a las otras profesiones juridicas
desde el ambito judicial para que imiten el trabajo realizado y se dicten
c6digos andlogos™®!.

75 Ibidem, p. 180.

76 Cfr. Idem.

7 Para un excelente andlisis sobre la naturaleza de los cédigos de ética judicial, cfr., ANDRUET,

(H.), S., ARMANDO, Cddigos de ética judicial, La Ley, Buenos Aires, 2008, pp. 51-83.

78 Cfr. ATIENZA, MANUEL y VIGO, RODOLFO LUIS, Codigo Iberoamericano de Etica..., op. cit.,
p. 18.

7 Ibidem, p. 3.

80 Cfr. Idem.

81 Jdem.

53



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Desde una perspectiva no judicial se han propuesto otras funciones
de los codigos de ética. Estas se dividen en “internas” y “externas”. Las
primeras serian “a) recalcan que la profesionalidad incluye la referencia
a valores y no solo a la competencia técnica, y en este sentido pueden
expresar una cultura de grupo; b) permiten la autorregulacion profesional,
incluso en lo que hace referencia a los aspectos sancionadores; ¢) permiten
distinguir entre los minimos de conducta que han de cumplir (o evitar)
los profesionales y las aspiraciones que pueden compartir; d) pueden
tener una funcién educativa y orientar la formacién de los profesiona-
les; e) el hecho de tener un cédigo formulado supone disponer de una
referencia que facilita que los profesionales reconozcan los problemas
éticos; ) pueden facilitar la socializaciéon de sus miembros”. En cuanto a
sus funciones externas, estas serian: “a) en una sociedad mis compleja
expresan lo que se puede esperar de una profesion (y en qué cuestio-
nes y por qué se puede confiar en ellas); b) expresan y delimitan las
expectativas razonables que se pueden tener hacia la profesion; ¢) son
como barémetros sociales que expresan en qué dmbitos es necesario
que los profesionales estén atentos a las demandas sociales; d) ponen
de manifiesto la necesidad estructural que nuestra sociedad tiene de la
responsabilidad en el ejercicio de toda profesion”™s2.

XI. CONCLUSION

En este rdpido repaso de algunos de los principales aspectos que
componen la ética o deontologia juridica, parece obvio sefialar la radical
importancia de esta materia. Hoy, la formacion del jurista quedara incom-
pleta sin la inclusion en su desarrollo académico y laboral de aquellos
principios, reglas y virtudes juridicas que la ética de su profesion exige.

De no entender lo anterior, la profesion juridica seguird padeciendo
el grave deterioro y desprestigio que desde hace mucho tiempo viene
sufriendo. De ahi que se haga indispensable preguntarse sobre si el para-
digma en el que hemos sido educados ha sido el mejor y deberia seguir
siendo ensefiado tal y como hasta ahora esta propuesto, o deberia incluir
la preparacion y formacion de los futuros abogados en los principios y
reflexiones basicas de la deontologia juridica.

De este modo se exige hoy una reflexion sobre si los profesionistas
del derecho han de servir mis a intereses basados solo en la eficiencia
—generalmente econémica—, o se ha de reconocer que esta debe someterse
a postulados de ética profesional que resultan claves para comprender a
cabalidad qué es y para qué sirve una profesion.

82 LOZANO, M., JOSEP, Etica y empresa, Trotta, Valladolid, 1999, pp. 147-148.
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Lo anterior se ha convertido ya en un articulo de primera necesidad
en el Estado de derecho, y por tanto no se debe pensar que el mismo
carezca de sentido. Hoy el derecho ya es insuficiente —y probablemente
siempre lo fue— para mantener un verdadero estado basado en la justicia.
El retorno a la deontologia nos vuelve de nuevo a lo que un buen aboga-
do fue, a lo que un buen juez fue, a lo que un buen fiscal fue, etcétera.

Estamos tal vez ante el dilema mas crucial de la profesion juridica y
de todas las humanidades: o la degradacion del profesionista a simple
técnico servil de intereses espurios, o la humanizacion de nuestro tra-
bajo basado en el reconocimiento de la dignidad del ser humano como
parte de un todo social en el que nuestros conocimientos deben estar al
servicio de esta. Yo creo que el Codigo de Etica Profesional del Colegio
de Abogados chilenos apunta a lo segundo.
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I. LA LEALTAD PROFESIONAL

La lealtad es una virtud humana y, asimismo, un principio general de
la deontologia profesional. Presupone la capacidad de las personas de
asumir compromisos, de responder a la palabra dada, de saber mante-
ner, en el futuro, las promesas vertidas en el pasado. La promesa es, a
un tiempo “memoria y proyecto, y viene, por tanto, a unificar pasado,
presente y futuro”!. Por ello, la lealtad remite a la permanencia y estabi-
lidad de la voluntad a lo largo del tiempo y en los diferentes ambitos de
la vida humana: institucional, familiar, social, laboral, religioso, etc. Se
relaciona con la tradicional exigencia juridica de la fides, tanto frente a
uno mismo como frente a los demas?. Posee una estrecha conexion con
el Derecho ya que, en realidad, este es esencialmente durée, diacronia:
viene a garantizar la fidelidad de las promesas humanas, en cuanto que
son relevantes para otros. De ahi la importancia del compromiso, de la
buena fe y del cumplimiento de las promesas, como fundamento de gran
parte de las instituciones juridicas.

En Espana, el Codigo Deontologico de la Abogacia (CDAE) incluye
la lealtad entre las virtudes profesionales. En concreto, en su Preimbulo
establece que “...la honradez, probidad, rectitud, lealtad... son virtudes

BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, Tecnos, Madrid, 2002 (reimpresion de la tercera
edicion), p. 131.

No obstante, para algunos, mientras que la fidelidad se refiere, mas bien, a la capacidad de
responder frente a uno mismo de los compromisos libremente asumidos, la lealtad remite
a la actuacion integra frente a los demas.
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que deben adornar cualquier actuacion del Abogado... Ellas son la
causa... y la base del honor y la dignidad de la profesiéon”. No obstante,
como ya se ha indicado, la lealtad no es solo una virtud, entendida como
un habito de la voluntad, sino también una exigencia de deber ser, en
consecuencia, un principio deontolégico. Se encuentra, por otro lado,
estrechamente relacionado con otros principios, como los de integridad,
secreto profesional y desinterés, hasta el punto de que, en ocasiones,
puede resultar dificil distinguirlos.

En el 4ambito de la Deontologia del Abogado, la lealtad incide, espe-
cialmente, en el modo de articular las relaciones de este profesional con
los destinatarios de su trabajo, con los miembros de su colectivo, con los
integrantes de la administracion de justicia, y con el resto de personas
con las que se relaciona por motivos laborales. Actuar en contra de la
lealtad profesional no consiste tanto en incumplir alguna prescripcion
deontologica (o legal), como en no obrar de conformidad con lo que
podemos denominar “fraternidad profesional” y “reglas del juego limpio”
(fair play)®. En este sentido, para Rawls, en el ejercicio de la Abogacia es
importante tener en cuenta el deber de fair play. En esta linea, para este
autor, ser desleal no implica:

“quebrantar alguna regla particular, incluso si la infraccion es dificil de detectar
(hacer trampas), como sacar ventaja de subterfugios o ambigliedades contenidas
en las reglas, aprovecharse de circunstancias especiales o inesperadas que hacen
imposible hacerlas cumplir, insistir en que las reglas se hagan cumplir en bene-
ficio propio cuando deberian dejarse en suspenso y, de forma general, actuar
contraviniendo la intencién de una practica. Por esta razén se habla del sentido
del juego limpio: actuar limpia y equitativamente requiere mas que el simple ser
capaz de seguir reglas...”.

Se parte de la base de que las relaciones profesionales necesitan de la
estabilidad que ofrece el respeto a los compromisos asumidos y la consi-
guiente predecibilidad de los comportamientos. Estas actitudes favorecen
el buen desemperio de la profesién, asi como la efectiva consecucion de
los fines de la administracion de justicia, al crear un marco de relaciones
en el que es posible la confianza y la cooperacién. Por otro lado, tales
actitudes no son solo algo deontoldgicamente deseable, sino también
socialmente util. En esta linea senala Melé que “cualquier competidor
sabe que le conviene tener suficientemente en paz (armonia) el sistema,
para que no tenga que gastar fuerzas en reordenarlo continuamente”.

3 Vid. Rawis, J., Justicia como equidad. Una reformulacion, edicion de Erin Kelly, trad. Andrés
de Francisco, Paidos, Barcelona, 2002, pp. 91-92.

4 Vid. RAWLS, J., Justicia como equidad, op. cit., p. 30.

5 MELE, D., Etica, mercado y negocios, Pamplona, Eunsa, 1994, p. 76.
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II.  LEALTAD CON EL CLIENTE: LOS CONFLICTOS DE INTERESES

La relacion del Abogado con su cliente tiene un caracter netamen-
te personal. Una persona, el cliente, ante un conflicto o una situacion
compleja acude a un profesional, el Abogado, en el que deposita —a
veces en momentos de verdadera angustia— su confianza. Recurre a él
con la conviccion de que este posee los conocimientos técnico-juridicos
requeridos para afrontar su problema vy, ademas, puede confiar en su
honestidad profesional. En esta relacion no existe, l6gicamente, igualdad
entre los sujetos implicados: el profesional se encuentra en una posicion
de relativa superioridad frente al cliente. Este dltimo desconoce las reglas
legales y el ambiente forense. A ello se puede unir su compleja posicion
en el litigio, como actor, demandado o acusado. En este contexto, y como
contrapartida a la confianza otorgada, surge en el Abogado una obligacion
de lealtad frente a los intereses que le han sido encomendados. Dicha
lealtad implica fidelidad, transparencia y veracidad en las relaciones con
su cliente. Ciertamente, estamos ante un tema muy amplio y complejo,
que incluye aspectos muy diversos. No obstante, en este trabajo nos vamos
a referir, exclusivamente, a una consecuencia basica de la exigencia de
lealtad del Abogado frente a su cliente: la prohibicién de representar o
defender intereses en conflicto®.

Estamos ante una de las cuestiones mds complejas de la deontologia
actual del Abogado. Se trata, ademas, de un problema de gran actualidad
e importancia creciente. En este sentido, por ejemplo, el Grupo de Trabajo
que se constituyo en el seno del Consejo de Colegios de Abogados de
la Comunidad Europea (CCBE), con la finalidad de revisar el Cédigo
Deontologico actualmente vigente, afirmo, en su informe final, que “The
question of conflicto of interest may well be the most controversial cu-
rrent issue in the legal profession”. La complejidad del problema quedé
también en evidencia cuando dicho Grupo de Trabajo no consigui6, a
nivel europeo, consensuar una normativa mas especifica y detallada sobre
el tema. Asimismo, Geoffrey Hazard, una de las figuras mas importantes
en el ambito de la ética de la Abogacia de EE.UU., ha manifestado que
el conflicto de intereses es, actualmente, el principal problema de la
deontologia profesional del Abogado?®.

El conflicto de intereses afecta a los principios mis esenciales de la
Abogacia: independencia, libertad profesional, integridad —y por consi-
guiente confianza del cliente—, secreto profesional, y lealtad. Por ello,

6 La prohibicién de defender a dos partes en un mismo asunto se encuentra ya recogida en
la London Ordinance de 1280.

7 Final Report, febrero, 1998.

8 En general, sobre el conflicto de intereses, vid. APARISI MIRALLES, A., LOPEZ GUZMAN, J., Los
conflictos interprofesionales derivados del desarrollo de la Atencién Farmacéutica, en LOPEZ
GUZMAN, ]. (Coord). Aspectos éticos de la profesion farmacéutica, Madrid, Sanidad y Ediciones
SL., 2008, pp. 1-24.
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resulta complejo optar por considerarlo como una exigencia derivada de
un principio u otro. No obstante, en nuestra opinion, y por las razones
que iremos exponiendo en este trabajo, el conflicto de intereses incide,
especialmente, en la lealtad que el Abogado debe profesar a su cliente.
Y ello, con independencia de que, como veremos mas adelante, con
frecuencia queden afectados varios principios simultineamente.

III.  DEFINICION DEL CONFLICTO DE INTERESES

Existe un conflicto de intereses cuando un Abogado prevé que no
va a ser posible asesorar, o representar, los legitimos intereses de una
persona, o entidad, con lealtad e independencia, porque se han asumido
responsabilidades de asesoramiento o defensa, en el momento presente
o con anterioridad, hacia otros clientes con intereses contrapuestos.

El fundamento de las normas que prohiben a un Abogado representar
intereses en conflicto se encuentra en la misma naturaleza de la relacion
existente entre este y su cliente: como ya se ha indicado, quien acude a
un profesional debe tener plena seguridad en la honestidad y lealtad de
su actuar. Debe estar convencido de que los intereses confiados serdn
objeto de una independiente y leal defensa, y de que la informacién su-
ministrada sera tratada con rigurosa confidencialidad. Es evidente que ello
no es posible si el Abogado representa a un cliente y, al mismo tiempo,
a la parte contraria; a varios clientes con distintos intereses en el asunto;
si un cliente le solicita que inicie acciones contra otro cliente anterior o,
incluso, si el Abogado tiene intereses personales que entran en conflicto
con los de su cliente. Tal serfa el caso, por ejemplo, del Abogado duerio
de una propiedad que, de algiin modo, se veria afectada por el resultado
de un asunto que le ha sido encomendado por un cliente.

En consecuencia con lo anteriormente senalado, el conflicto de inte-
reses no exige una situacion en la que el dano necesariamente se vaya
a producir o, incluso, que ya se haya producido. Se trata, mas bien, de
un estado de riesgo para la integridad e independencia de la actuacion
profesional. Por ello, este tipo de conflictos remiten a situaciones en las
que concurren unas determinadas circunstancias, aunque no se hayan
producido ain —o, incluso, nunca se lleguen a producir— los potenciales
resultados negativos. En consecuencia, seran las circunstancias, y no los
resultados, las que determinardn la existencia de un conflicto de intere-
ses?. En Esparfia, el articulo 4, apartados 2 y 3 del CDAE, establece que
un Abogado no debe defraudar la confianza de su cliente y, por ello, esta

9 KASSIRER, J.P.;; ANGELL, M., “Financial conflicts of interest in Biomedical Research”, New England
Journal of Medicine, nim. 329, 1993, p. 570.
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obligado a no defender intereses en conflicto con los de aquel. En este
sentido, el CDAE, en su articulo 13. 3 afirma que:

“.... el Abogado podri abstenerse o cesar en la intervencién cuando surjan dis-
crepancias con el cliente. Deberd hacerlo siempre que concurran circunstancias
que puedan afectar a su plena libertad e independencia en la defensa o a la
obligacion de secreto profesional...”.

Por su parte, el Codigo Deontolégico del CCBE senala:

“3.2.1. El Abogado no deberi ser ni el asesor, ni el representante, ni el defensor
de mas de un cliente en un mismo asunto si existe un conflicto entre los intereses
de estos clientes o un grave riesgo'® de que sobrevenga un conflicto semejante.
3.2.2. El Abogado deberd abstenerse de ocuparse de los asuntos de todos los
clientes afectados cuando surja un conflicto de intereses entre ellos, cuando exista
riesgo de violacion del secreto profesional o en caso de que peligre la integridad
de su independencia.

3.2.3. El Abogado no deberi aceptar el asunto de un nuevo cliente si existe el
riesgo de violacion del secreto de las informaciones dadas por un antiguo cliente
o si el conocimiento de los asuntos de su antiguo cliente pueden favorecer al
nuevo cliente de forma injustificada.

3.2.4. Cuando los Abogados ejerzan en grupo, los parrafos 3.2.1 a 3.2.3 serdn de
aplicacion al grupo en su conjunto y a todos sus miembros”.

Ademas, en Espania, el Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por
el que se regula la relacion laboral de cardcter especial de los Abogados
que prestan servicios en despachos de Abogados, individuales o colectivos,
establece, en su articulo 6.2, que los titulares de los despachos no podran
dar 6rdenes o instrucciones ni encomendar asuntos a los Abogados que
vulneren las normas relativas a los conflictos de intereses o que afecten
a la obligacion de preservar el secreto profesional.

Por su parte, la American Bar Association (ABA) Model Rules, en su
articulo 1.7 mantiene también la prohibicién de que un Abogado re-
presente a un cliente que tenga intereses directamente contrarios a los
de otro cliente, o en circunstancias en las que la labor del Abogado se
encuentre objetivamente limitada por responsabilidades asumidas por
el propio Abogado frente a otro cliente, frente a una tercera persona, o
frente a un interés personal del propio Abogado.

Por ultimo, si tenemos en cuenta los perjuicios que la defensa de
intereses contrapuestos puede causar a los clientes, se entiende que la
conducta no esté contemplada, de manera exclusiva, en la deontologia
de la profesion, sino que, ademas, en muchos paises, como por ejemplo
en Espafia, el Codigo Penal contenga una expresa referencia al tema. En
concreto, el articulo 467 de dicho cuerpo legal establece que:

10 La cursiva es propia.
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“El Abogado o Procurador que, habiendo asesorado o tomado la defensa o repre-
sentacion de alguna persona, sin el consentimiento de esta defienda o represente
en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios, serd castigado con la pena
de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para su profesion de dos
a cuatro anos”.

IV. TiPOS DE CONFLICTOS DE INTERESES

Como se ha podido advertir, existen diversos tipos de conflictos de
intereses, segln las circunstancias que se planteen. Una posible clasifi-
cacion seria la siguiente!!:

1. CONFLICTOS DE INTERESES COINCIDENTES EN EL TIEMPO

a) Conflicto entre los intereses personales del Abogado y los intereses del
cliente. En relacion con esta situacion, el CDAE, en su articulo 13.4,
afirma:

“El Abogado no puede aceptar la defensa de intereses contrapuestos con otros
que esté defendiendo, o con los del propio Abogado”.

Como ya se ha senalado, la ABA Model Rules también prohibe al Abogado
intervenir cuando los intereses que le son confiados se encuentran en
conflicto con los suyos propios. Sin embargo, el Cédigo Deontolégico
del CCBE admite esta posibilidad, aunque advierte que deben primar
los intereses del cliente sobre los del profesional. En su articulo 2.7, ya
citado, bajo el titulo de Intereses del cliente, afirma:

“Sin perjuicio de las reglas legales y deontoldgicas, el Abogado tiene la obligacion
de defender lo mejor posible los intereses de su cliente, incluso en contraposicion
a los suyos propios...”.

b) Conflicto surgido entre los intereses de dos 0 mas clientes, a los que
el Abogado esta representando en un determinado momento. Se trata
de situaciones en las que inicialmente hay una unidad de intereses
entre los clientes pero, a posteriori, surgen discrepancias (por ejemplo,
entre los distintos herederos a los que inicialmente se representa). En
este caso, el CDAE, en los parrafos segundo y tercero de su articulo
13.4, establece que:

MULLERAT, R., “The service of two masters. Lawyers’conflict on interest”, p. 11 (Ponencia
pronunciada en el Congreso de la Federacion Europea de Colegios de Abogados, Colegio
de Abogados de Valencia, Valencia, 2 de octubre de 2009).
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“Caso de conflicto de intereses entre dos clientes del mismo Abogado, debera
renunciar a la defensa de ambos, salvo autorizacion expresa de los dos para in-
tervenir en defensa de uno de ellos.

Sin embargo el Abogado podri intervenir en interés de todas las partes en
funciones de mediador o en la preparacion y redaccion de documentos de na-
turaleza contractual, debiendo mantener en tal supuesto una estricta y exquisita
objetividad”.

En este ultimo caso, la funcion del Abogado sera muy limitada: debe
constrenirse a su actuacion como mediador, o a preparar y redactar
documentos contractuales, pero no a asesorar a alguna de las partes en
detrimento de la otra.

Ademds, el punto 6 afirma que:

“El Abogado deberd, asimismo, abstenerse de ocuparse de los asuntos de un con-
junto de clientes afectados por una misma situacion, cuando surja un conflicto de
intereses entre ellos, exista riesgo de violacion del secreto profesional, o pueda
estar afectada su libertad e independencia”.

La redaccion es practicamente idéntica a la contenida en el articulo
3.2.2 del Codigo Deontologico del CCBE. Consideramos que, en este
caso, la redaccién del texto no es suficientemente clara, ya que no deja
patente si, para que surja en el Abogado la obligacion de abstenerse de
intervenir, es suficiente el surgimiento de un conflicto entre los clientes,
o si, ademas, se requieren requisitos adicionales —riesgo de violacion del
secreto profesional, o peligro de que queden afectadas la libertad e inde-
pendencia del profesional—, con la dificultad que conlleva la valoracion
de dichos riesgos.

¢) Conflictos de intereses entre un cliente, al que ya se ha aceptado ase-
sorar o representar, y otro cliente, afectado o enfrentado al primero en
un mismo asunto (por ejemplo, una victima de un delito y su presunto
agresor). Este supuesto también aparece recogido en el articulo 3.2.1
del Codigo Deontologico del CCBE.

Por otro lado, como ya se ha indicado, este supuesto también esta
contemplado en el articulo 467 del Cédigo Penal espanol.

2. CONFLICTOS DE INTERESES NO COINCIDENTES EN EL TIEMPO

a) Situaciones de conflicto entre los intereses de un cliente, al que el
Abogado o Despacho ya ha asesorado, o representado, en una ocasion
anterior, y los de posteriores clientes que pretendieran iniciar acciones
legales contra el primero. Para estas situaciones el articulo 13. 5 del
CDAE establece que:
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“El Abogado no podra aceptar encargos profesionales que impliquen actuaciones
contra un anterior cliente, cuando exista riesgo de que el secreto de las informa-
ciones obtenidas en la relacion con el antiguo cliente pueda ser violado, o que
de ellas pudiera resultar beneficio para el nuevo cliente”.

Ya hemos sefialado que el Codigo Deontolégico del CCBE, en su
articulo 3.2.3, contiene una redaccion practicamente idéntica. De nuevo,
el problema se puede plantear al valorar en qué situaciones existe riesgo
para el secreto profesional en relaciéon con la informacién referente a un
primer cliente o que, por cualquier razén, se obtenga un beneficio para
el nuevo cliente.

b) Conflictos entre los intereses de un cliente y las obligaciones ya
asumidas anteriormente por el Abogado frente a terceros (empresas,
instituciones publicas o privadas, etc.). Se trata de situaciones, bastante
frecuentes, en las que un Abogado, o incluso un Despacho, reciben
una retribucién permanente por ser, por ejemplo, consultores de una
entidad, o por comprometerse a prestar determinados servicios. Podria
ser el caso, por ejemplo, de un Despacho que asumiera la responsa-
bilidad de representar a los asegurados de una compaiiia de seguros,
y recibiera la solicitud de un cliente de iniciar acciones legales contra
esa misma compafia. En estos casos regirian los mismos principios
que en los supuestos anteriores.

En relacién con los supuestos expuestos habria que tener en cuenta,
ademas, el denominado principio de imputacion. Dicho principio establece
la necesaria aplicacion de las normas sobre conflictos de intereses, no
solo al Abogado que asesore o asuma la direccion letrada de un asunto,
sino también a todos los profesionales que forman parte de su Despacho.
De este modo, se entiende que, en general, cualquier conflicto atribuible
a un profesional es también imputable a todos los Abogados de la firma
en su conjunto o, lo que es lo mismo, cada Abogado “infecta” con sus
conflictos de intereses al resto de Abogados de la firma. Para este pro-
posito, la firma es considerada como una entidad Gnica.

En este sentido, el articulo 13.7 del CDAE sostiene que:

“Cuando varios Abogados formen parte o colaboren en un mismo despacho, cual-
quiera que sea la forma asociativa utilizada, las normas expuestas seran aplicables
al grupo en su conjunto, y a todos y cada uno de sus miembros”.

Como ya se ha sefialado, el articulo 3.2.4 del Cédigo del CCBE man-
tiene una redaccién similar, aunque no idéntica:

“Cuando los Abogados ejerzan colectivamente, los parrafos 3.2.1 y 3.2.3 seran de
aplicacion al grupo en su conjunto y a todos sus miembros”.
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Por su parte, la ABA Model Rules, en su punto 1.1. (Comment 2),
sostienen que:

“Una firma de Abogados actia esencialmente como un solo Abogado en lo refe-
rente a las normas relativas a la lealtad con el cliente”.

Ya se ha indicado que los conflictos de intereses suelen afectar, si-
multineamente, a varios principios deontolégicos. Asi, por ejemplo, en
el supuesto de que un Abogado fuera a representar a dos clientes con
intereses en conflicto, los principios que estarian en juego serian el de
independencia y el de lealtad. En realidad se plantearia un conflicto
entre dos lealtades distintas. Sin embargo, en el caso de un conflicto
de intereses entre un cliente actual y otro anterior en el tiempo, estaria
en juego, ademas, el deber de mantener el secreto profesional frente al
primer cliente!2.

V. CRITERIOS DE VALORACION

La importancia de un conflicto de intereses vendra determinada, fun-
damentalmente, por tres variables!3:

a) La primera es la probabilidad de que una situacién concreta presente,
en potencia, el riesgo de incidir negativamente en la actuacién del
profesional (por ejemplo, la posibilidad que exista de que, en un caso
concreto, quede afectado el secreto profesional).

b) La segunda, el perjuicio que, previsiblemente, se pueda derivar para
terceros si se lleva a cabo ese acto (por ejemplo, una lesién grave a
los intereses del cliente por la falta de independencia del Abogado,
una agresion a la intimidad o al honor por revelacion de informacion
sujeta al secreto profesional...).

¢) Ademas, la valoracion también debera tener en cuenta otros factores
secundarios, como el posible dano producido al prestigio del colec-
tivo profesional y la consiguiente desconfianza generada hacia los
Abogados en la sociedad. Es evidente que cuando un conflicto de
intereses se materializa de forma ilicita, queda inmediatamente en
entredicho la honestidad del profesional afectado en el proceso. Pero

12" Vid. HOLLANDER, CH.; SALZEDO, S., Conflicts of interest and Chinese walls, Sweet & Maxwell,
London, 2000, p. 11.

13 Vid. LOPEZ GUZMAN, J., “Aspectos econémicos e ideologicos de la investigacion biomédica:
los conflictos de intereses”, en BALLESTEROS, J.; FERNANDEZ, E. (Coord.), Biotecnologia y
posthumanismo, Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 287.
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esa no es la Unica manifestacion negativa del problema. También el
Despacho, o empresa a la que pertenece el Abogado, pueden verse
dafiados o cuestionados, ya que quien ha llevado a cabo la actuaciéon
ilicita es parte de ellos. Asimismo, todo el conjunto de Abogados de
una sociedad queda, de alguna manera, afectado negativamente por
la actuacion ilicita de un profesional.

VI.  LOS CONFLICTOS DE INTERESES EN LAS DISTINTAS TRADICIONES JURIDICAS

Si se comparan las normas deontolégicas relativas a los conflictos
de intereses en las distintas tradiciones juridicas —en el common law y
en el civil law—, se advierte la existencia de significativas diferencias en
el tratamiento del tema. Por ejemplo, la ABA Model Rules dedica vein-
tiséis paginas a la regulacion de esta materia. Sin embargo, el Codigo
Deontolégico del CCBE tan solo contiene doce lineas sobre este tema.
Ello encuentra su razén de ser en las diferencias existentes en el modo
de ejercer la Abogacia en los distintos sistemas juridicos: asi, por ejemplo,
en Europa, los Despachos son, en general, mas pequerios, y también la
litigacion suele ser menor. Asimismo, en la tradicion juridica europea las
normas deontologicas se suelen respetar de manera mas generalizada
que en los sistemas de common law.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la regulacién deontolégica
de los conflictos de intereses en los sistemas del common law (especial-
mente en los Estados Unidos e Inglaterra) suele ser mas flexible que la
del civil law. De hecho, en los primeros se han desarrollado mecanismos
e instituciones que permiten introducir excepciones al principio general
de la prohibicion de defender intereses en conflicto. Entre ellos estd la
posibilidad de que los clientes afectados otorguen su consentimiento
informado, permitiendo asi al Abogado actuar en un caso concreto.
También se han elaborado instrumentos especificos como, por ejemplo,
las denominadas “murallas chinas” (Chinese walls)'4.

a) Respecto de la renuncia informada del cliente, se admite en algunas
jurisdicciones pertenecientes al sistema del common law. Como garantia
de seguridad, se suele exigir que se plasme por escrito.

No obstante, conviene tener en cuenta que, en muchas ocasiones, el
consentimiento expreso de los clientes en conflicto no debe ser requisito
suficiente para que un Abogado esté legitimado para actuar. Tal seria el
caso, por ejemplo, de que un Abogado representara, al mismo tiempo, a

14 Vid. HOLLANDER, CH.; SALZEDO, S., Conflicts of interest and Chinese walls, op. cit.
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un presunto criminal y a su victima. Otro limite puede plantearse cuando
estd en juego el secreto profesional.

b) En segundo lugar, las denominadas “murallas chinas” (técnicamente
llamadas sistemas de aislamiento o screening) son mecanismos ela-
borados con la finalidad de evitar el impacto negativo del principio
de imputacion en los grandes Despachos profesionales!>. El sistema
consiste, basicamente, en establecer instrumentos de autocontrol para
conseguir garantizar el aislamiento de la informacién (mecanismos
que impiden el acceso a la misma, su divulgacion, etc.). Por esta via
se intenta conseguir que Abogados pertenecientes a una misma firma
puedan representar, o asesorar, a dos o mas clientes con intereses con-
trapuestos, sin poner en peligro la confidencialidad de la informacion.

Es evidente que en las grandes firmas de Abogados el principio de
imputacion puede llegar a limitar, considerablemente, el elenco de posi-
bles e importantes clientes. También hay que tener en cuenta la creciente
movilidad de los Abogados a lo largo de su trayectoria profesional. Por
ejemplo, hace algunas décadas era habitual que un Abogado trabajara a lo
largo de su vida en uno o como mucho dos Despachos. En la actualidad
la situacién ha variado: es bastante frecuente que un profesional colabore
con distintas firmas. Ello, como se puede entender, complica el tema de
los conflictos de intereses, ya que, teéricamente, cada nuevo Abogado
que se incorpora a un Despacho traera consigo potenciales conflictos de
intereses. En el ambito anglosajon, algunos jueces han mantenido la doc-
trina de que el Abogado que se integra en una firma genera conflictos de
intereses a su nuevo Despacho en relacion con todos y cada uno de los
clientes a los que ha asesorado o representado a lo largo de su trayectoria
profesionall®. Las Chinese walls, o sistemas de screening, intentarian paliar
el impacto tan negativo que esto supondria para los grandes Despachos.

Estamos, ciertamente, ante un tema muy polémico. Como ya se ha in-
dicado, algunas jurisdicciones de paises del common law han autorizado,
desde hace algunas décadas, el recurso a este tipo de mecanismos. No
obstante, para su admisibilidad se suelen establecer estrictos requisitos.
Entre ellos podriamos mencionar los siguientes:

— Separacion fisica entre los distintos departamentos de la firma.

— Existencia de mecanismos que garanticen la imposibilidad de contacto
intelectual entre los Abogados que defienden a clientes en conflicto.
Ello conllevaria, por ejemplo, la estricta prohibicién de mantener
conversaciones de tipo profesional entre estos Abogados.

15 Vid. MULLERAT, R., “The service of two masters. Lawyers conflict on interest”, op. cit., p. 24.
16 SELEGUE, S. M., “Ethical Walls Find Acceptance in Ninth Circuit”, Professional Liability News,
Issue 8, March 2002.
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— Incorporacion al Despacho de sistemas de formacion continuada para
formar a los profesionales en la valoracion y respeto de los principios
de independencia, lealtad y secreto profesional.

— Procedimientos de control interno, y aplicaciéon de sanciones, cuando
los Abogados no respeten los requerimientos que conlleva el tipo de
aislamiento establecido.

— Mecanismos de control externo sobre el cumplimento de estos requi-
sitos (auditorfas e inspecciones llevadas a cabo por empresas ajenas
al Despacho, etc.).

También se suelen incluir otras medidas complementarias: depdsito
de documentos relevantes en lugares cerrados, acceso restringido a
determinadas dependencias de los edificios, controles de entrada a los
profesionales, compromisos por escrito de mantener el deber de con-
fidencialidad, creacion de equipos de trabajo independientes, etcétera.

Por otro lado se han desarrollado diversos programas informaticos de
utilidad en este tema: sistemas que automaticamente detectan la existencia
de posibles conflictos de intereses en un Despacho con sedes en distintas
partes del mundo, programas que detectan cualquier tipo de anomalia
o desviacion en este ambito: actividades profesionales inusuales, acceso
inadecuado a informacion confidencial, etcétera.

Sin embargo, son muchos los que entienden que, a pesar de estas ga-
rantias, mecanismos y controles, las Chinese walls no permiten garantizar
que se vaya a respetar el principio de confidencialidad', teniendo en
cuenta, especialmente, la sofisticacion actual de los sistemas informati-
cos. En nuestra opinion, actualmente es imposible asegurar una absoluta
separacion entre profesionales que se encuentran fisica y, sobre todo,
telematicamente, en continua conexién. En esta linea, por ejemplo, en el
caso Re a firm of solicitors (Court of Appeal, Civil division, 24 May 1991)
el juez llegd a afirmar que “en este juicio, cualquier hombre razonable
con conocimiento tanto de las circunstancias del caso como del funcio-
namiento de las ‘murallas chinas’ entenderia que siempre existe riesgo
de que la informacién confidencial traspase dichas ‘murallas’... Dudo
mucho de que realmente se pueda crear alguna vez una ‘muralla china’
que garantice de manera absoluta el total aislamiento de la informacion”!8.
Por otro lado, si los clientes llegaran a conocer que sin su consentimiento

17 Vid. SMmITH, P., “Chinese walls: Maintaining client confidentiality” (www. practicallaw. com/
A9489).

“On the facts, a reasonable man with knowledge of all the facts including the measures for
a Chinese wall proposed to be taken by the firm would, notwithstanding those measures,
still consider that if the firm was allowed to continue to act for the defendant there would
be a risk that some of the confidential information provided by the A & A companies to
the firm when it was acting for ASM might inadvertently be revealed to the firm’s team who
were to act for the defendant...” (Court of Appeal, Civil Division. Parker, Staughton L.J.J.
and Sir David Croom-Johnson 15, 18, 24 May 1991). Se puede consultar en: www.uniset.ca/
lloydata/19921AIIER353.rtf. Asimismo, vid. MULLERAT, R., op. cit., p. 26.

18
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el Despacho asesora o representa a otros clientes en conflicto con sus
intereses, es evidente que la confianza en los Abogados se deterioraria
significativamente.

VII. SITUACION ACTUAL DE LOS CONFLICTOS DE INTERESES

Ya se ha indicado que en la actualidad el conflicto de intereses es
uno de los problemas mas importantes y complejos de la deontologia
profesional del Abogado. A ello se une el hecho de que en los dltimos
anos se percibe un significativo incremento de estas situaciones. Algunas
de las razones de podrian justifican esta proliferacion son las siguientes!?:

a) El creciente proceso de globalizacién y consiguiente incremento de
las transacciones econdmicas internacionales.

b) También es importante destacar la evolucion, y los consiguientes cam-
bios significativos que se han producido, desde hace algunas décadas,
en el modo de ejercer la Abogacia?’. Encontramos tanto un aumento
del nimero de grandes firmas de Abogados como del tamano de estos
Despachos. Hace treinta afios la cantidad de Despachos de Abogados
en los que trabajaban mas de 100 profesionales era reducida. En la
actualidad encontramos firmas para las que trabajan 1.000, 2.000, e
incluso 4.000 Abogados. Como es sabido, existen Despachos que tienen
sucursales en paises de los cinco continentes. Es evidente que cuanto
mayor es el tamano de la firma mas probabilidades existen de que
se produzca un conflicto de intereses, ya que légicamente el nimero
de clientes del Despacho se incrementara. Ello, unido al mencionado
proceso de globalizacion de la economia, estd generando actualmente
serias dificultades para detectar la existencia de conflictos de intereses.
Aunque la distancia espacial entre las sedes de los Despachos dismi-
nuya la percepcién de la existencia de conflictos, es evidente que el
riesgo de que se produzcan es el mismo. Como ya se ha indicado, en
estos casos se requiere el recurso a sofisticados sistemas informaticos
para detectar la existencia de conflictos de intereses.

¢) Otro factor importante al que también se ha hecho referencia es la
creciente movilidad de los Abogados a lo largo de su trayectoria pro-
fesional, con lo que ello supone la incorporaciéon a cada Despacho
de potenciales conflictos de intereses?!.

d) Los conflictos de intereses también se ven incrementados por la po-
sibilidad de que los Abogados trabajen desempenando distintos roles

19 Vid. MULLERAT, R., “The service of two masters. Lawyers conflict on interest”, op. cit., pp. 12-14.

20 Vid. MULLERAT, R., “The service of two masters. Lawyers conflict on interest”, op. cit., p. 12.

21 SELEGUE, S. M., “Ethical Walls Find Acceptance in Ninth Circuit”, Professional Liability News,
Issue 8, March 2002.
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o funciones (por ejemplo, cuando un profesional representa a una
empresa o entidad y, simultineamente, forma parte de su Consejo de
direccion)?.

e) Por ultimo, la elevacion del nivel cultural de los ciudadanos conlleva,
a su vez, una mayor conciencia de sus derechos, con el consiguiente
incremento de los litigios. Un lugar especial ocupa el creciente niimero
de demandas por negligencia profesional. Por ejemplo, en los afios 70,
en los EE.UU. las reclamaciones contra Abogados eran muy inusua-
les. En la actualidad, mas del 70% de los Abogados ha contratado un
seguro de responsabilidad civil, y el 10% debe enfrentarse a demandas
en este sentido?3.

VIII. CONCLUSION

El oficio de Abogado tiene una larga trayectoria histérica?*. Nace en
el contexto de las relaciones sociales, ante la necesidad de que cada uno
tenga y disfrute pacificamente de /o suyo (ya sean bienes o derechos). Por
ello, como coinciden en afirmar socidélogos y juristas, su aportacion es
imprescindible para la realizacion de la justicia particular y, en definitiva,
para la paz social.

El Abogado es el primero que debe ser consciente de la trascendencia
y la repercusion social de su trabajo profesional. Tiene que valorar la
importancia de las funciones a las que estd llamado, y de los bienes e
intereses que estan en juego. La consecucion efectiva de dichos bienes
y derechos dependeri, fundamentalmente, del correcto ejercicio de la
profesion. Por ello, todo profesional debe ser consecuente y procurar
adquirir un conocimiento de la razén de ser, del porgué® de la existencia
de su profesion en la sociedad, de los principios éticos y deontologicos
que la inspiran, y de las exigencias personales que de ellos se derivan.

22 MULLERAT, R., “The service of two masters. Lawyers’conflict on interest”, op. cit., pp. 12-13.

Vid. GRAVEN, M., “To the best of one’s ability: a guide to effective lawyering”, Georgetown
Journal of Legal Ethics, Summer, 2001.

Vid. MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion,
Civitas, Madrid, 2001; NAVAS, M.J., La abogacia en el Siglo de Oro, llustre Colegio de Abogados,
Madrid, 1996. Ya en la Republica Romana, los Abogados eran bastante numerosos. Fueron
especialmente reconocidos Quinto Mucio Scaevola el Viejo (170-87 a. de C.) y su homénimo
Quinto Mucio Scaevola el Joven (140-82 a. de C). Otra figura fundamental fue Marco Tulio
Ciceron.

A partir del siglo XVI la ciencia en general, y también la ciencia del derecho, tendi6 a
sustituir la pregunta del por qué (del sentido o finalidad intrinseca de una profesion) por
la indagacion del como (cudl es el camino mas rapido, y eficiente, para llegar a alcanzar el
resultado deseado). Vid. ZUBIRrI, X., “La nueva fisica”, en Naturaleza, Historia, Dios, Editora
Nacional, Madrid, 1963, pp. 103 y ss. y 228 y ss.). Bajo esta vision, cualquier profesional deja
de parecerse a un sabio y se convierte, progresivamente, en un técnico. Sobre este tema,
vid., con mas detalle, APARISI, A., Etica y Deontologia para Juristas, Eunsa, Pamplona, 2006,
capitulo I.

[N}
EN

[}
9
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En realidad, la deontologia aspira, en ultima instancia, a presentar un
modelo de profesional excelente, que asume, con responsabilidad, las
aspiraciones y necesidades que la sociedad ha depositado en el colectivo
de que forma parte.

En el contexto actual asistimos a un proceso de competitividad y
mercantilizacién creciente en la practica juridica. Existe una tendencia
al pragmatismo que inclina a asimilar el trabajo de los profesionales del
derecho a la actividad que se lleva a cabo en cualquier otra empresa
comercial. Precisamente, en este nuevo contexto profesional podemos
ponderar mejor la importancia y la necesaria preservacion de los prin-
cipios y virtudes que tradicionalmente han regido en el ejercicio de la
Abogacia. Entre ellos ocupa un lugar fundamental la lealtad profesional
y la prohibicion de asesorar o defender intereses en conflicto.
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I.  PRESENTACION

Honestidad y lealtad son aspectos esenciales de la ética profesional
del abogado, quizids aquellos que mejor describen las virtudes que deben
caracterizar el ejercicio de la profesion!. Sin embargo, su concrecion
practica es extremadamente ambigua. Los términos son tan amplios y su
significado tan genérico, que resulta dificil hacerlos operativos sin caer
en casuistica.

A fuerza de calificar practicamente todos los actos estrictamente pro-
fesionales, lealtad y honestidad terminan por no designar a ninguno de
ellos en particular. El abogado debe ser honesto y leal con su cliente, con
el juez, con sus colegas y la contraparte; cada una de las precisiones que
haya que anadir para determinar en qué consiste esta actitud respecto
de cada uno de estos sujetos, identificando explicitamente qué acto es
debido, licito o prohibido respecto de cada cual, exige apelar a otros
principios practicos o deberes profesionales que, por lo general, son ca-
paces de resolver la cuestion por si mismos, sin aludir a estos principios
generales. Honestidad y lealtad funcionan como género préximo de los
deberes especificos del abogado.

Por esta razon, evitaremos explicitar aqui cada uno de los deberes con-
cretos de lealtad u honestidad del abogado, pues su no problematicidad
tedrica es claro sintoma de su palmaria evidencia vy, por lo tanto, de su

1 PARMA, MARCELO FERNANDO, en su Vademecum de Etica Juridica, Ediciones Juridicas Cuyo,

Mendoza, 2000, pp. 52 ss., las considera “virtudes cardinales” del abogado, aunque cambia
el término “honestidad” por “probidad”.
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carencia de interés en este contexto. Asi, por ejemplo, no es problematico
(ni interesante) notar que el irrestricto respeto al secreto profesional que
el abogado debe a su cliente es parte esencial de la lealtad profesional,
lo problemadtico (e interesante) es analizar las causas, la naturaleza y los
limites de este deber y derecho de reserva. Pero, como atestigua la misma
estructura de esta obra, ese no es problema inmediatamente relativo a la
lealtad del abogado, sino un problema sui generis que requiere un analisis
especifico. La lealtad lo exige, pero no lo explica.

II.  SIGNIFICADO DE LOS TERMINOS

“Honestidad” designa, a grandes rasgos, una cierta disposicion profun-
damente arraigada en la persona a actuar de modo correcto o decoroso,
dentro de las normas de la moral, de las buenas costumbres y de las practicas
habituales del propio contexto. Como se podrd apreciar tras unas pocas
incursiones al diccionario, se trata de uno de esos conceptos elementales
o primarios del lenguaje moral, que solo pueden ser definidos mediante
sindénimos o palabras que contengan una carga valorativa semejante, como
“decencia”, “decoro”, “probidad”, “rectitud” o “justicia”. Lo mismo sucede,
en efecto, con su raiz latina honestus y la nocion proxima decor, o bien
con el griego kalods. Los ejemplos resultan interesantes porque en ambas
lenguas estos términos connotan una cierta valoracion racional que no
es solo moral, sino también “estética”, en el sentido de que aquello que
es decor o kalds es bello, bueno y noble, digno, por lo tanto, de la mayor
estima, respeto e incluso de contemplacion. La honestidad designa una
rectitud intachable de la conducta que no se limita al mero cumplimiento
de las normas, sino que, en algun sentido, lo supera. El hombre honesto
es cabalmente un hombre de bien, un hombre de honor?.

El término lealtad, por su parte, proviene del latin legalitas, pero de-
signa mucho mas que la adecuacion de la conducta a la norma positiva.
La Jex a la que se refiere esta legalitas es mas bien la ley de la fides. Asi,
en efecto, la define el Diccionario de la Real Academia: “cumplimiento
de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las del honor y hombria de
bien”. La fidelidad, por su parte, es definida a partir de la lealtad, en una
relacion circular que confirma lo que venimos diciendo sobre la radica-
lidad de estos conceptos: fidelidad es “lealtad, observancia de la fe que
alguien debe a otra persona”.

La RAE define el “honor” como “cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios
deberes respecto del préjimo y de uno mismo” y, en segundo lugar, segin su uso mds
frecuente, como “gloria o buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones
heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de quien se la
granjea”. El primero de estos significados es practicamente equivalente al que hemos dado
a la “honestidad”. Todas las definiciones estin tomadas de la vigésimo segunda edicion del
Diccionario (200D).
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El concepto de fides, de rancia alcurnia juridica3, designa la fe o
confianza que da y merece una palabra o promesa, siendo fidelis aquel
que se atiene irreprochablemente a ella. De modo que la lealtad designa
una genérica disposicion al cumplimiento de los propios deberes y com-
promisos movida mas por valor intrinseco del propio honor que por la
necesidad de saldar la eventual deuda contraida.

En ambos casos (honestidad y lealtad) se trata de disposiciones per-
sonales que orientan la conducta, mas que de cualidades mads o menos
abstractas de la actividad profesional; es decir, se trata en primer término
de virtudes y no solo de valores?. Pero las virtudes son cualidades del
animo, y no simples disposiciones rutinarias. En otros términos, la virtud
es en primer lugar un modo de ser, y solo secundariamente un modo de
actuar: operari sequitur esse.

La cuestidon es importante, pues significa que el deber primario
del abogado es ser leal y honesto en todos los dmbitos de su vida, de
modo que también lo sea su conducta en general y su conducta pro-
fesional en particular®. Honestidad y lealtad no son simples “valores
de la profesion”, referidos solo a aquellos que se relacionan profesio-
nalmente con el abogado, sino que son virtudes que deben informar
todo su ser y su conducta. De hecho, el hombre es uno solo, por lo
que, en realidad, no es moralmente incorrecto sino directamente im-
posible ser honesto o leal en un determinado ambito de la vida y no
serlo en los demas.

El punto arroja ciertas luces sobre el grado de exigibilidad de ambas
virtudes, pues explica en parte el arriba mentado “déficit de operativi-
dad”. El problema es que, tratindose de disposiciones subjetivas (aunque
referidas a otros, como veremos dentro de poco) y extremadamente gené-
ricas, carecen de actos exteriores especificos®. Son virtudes generales; tal

3 Baste por todos el clasico topos de Ciceron: “Fundamentum autem est iustitiae fides, id est

dictorum conventorumque constantia et veritas” (De officiis, 1, 23).

El anilisis categorial de Hilda Garrido describe la lealtad como una “conducta que refleja

principalmente una cierta persistencia o perseverancia”, separandose asi de quienes la

consideran un “sentimiento” (Deontologia del Abogado: el profesional y su confiabilidad,

Edisofer, Madrid, 2011, p. 182).

Asi, por ejemplo, el Cédigo de Etica Profesional para Martilleros y Corredores Piiblicos de

la Provincia de Buenos Aires en su articulo 2: “Debe actuar con irreprochable dignidad, no

solo en el ejercicio de su profesion, sino también en su vida privada. Llamado a apreciar y a

veces a defender los intereses de otros, ejerce un ministerio que no puede desempenar con

autoridad sino a condicion de ser él mismo respetable. En suma, su conducta profesional

o privada no debe jamas infringir las normas del honor y de la delicadeza que caracterizan

al hombre de bien”.

6 Por eso, los codigos deontoldgicos suelen aludir al término de modo general, como una
de las virtudes propias del abogado, pero obviamente no “establecen ninguna obligacién
especifica de actuar con lealtad” (cfr. GARRIDO, H., op. cit., p. 187). Vid., por ejemplo, el
codigo deontologico de la abogacia espariola, que en su preambulo sefiala como virtudes
propias del abogado “honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y veracidad”; o el
Codice Deontologico Forense italiano, que la incluye junto con la “correccion” (correttezza)
en su articulo 6. Lo mismo vale para el codigo francés y su equivalente inglés. El Codigo

W
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como, por ejemplo, todo acto de virtud es también acto de la prudencia,
asi también todo acto de un abogado integro es acto de honestidad y de
lealtad con su cliente.

Un acto deshonesto o desleal es reprobable en cuanto contrario a
la moralidad propia del abogado, pero solo es juridicamente punible, o
incluso deontolégicamente impugnable, en cuanto viola los principios
de justicia que rigen la actividad del abogado. Asi, por ejemplo, serfa una
conducta desleal del abogado comentar en tono jocoso las confidencias
de su cliente con sus colegas o su mujer, pero no parece haber modo
de impugnar esa conducta ante las instancias colegiales (y menos atn
ante los tribunales de justicia) mientras no afecte los intereses del cliente.

De modo que no parece posible hacer un compendio minimamente
organico y exhaustivo de las conductas concretas exigidas por estas virtu-
des. Nos limitaremos a indicar ejemplos cuando sea oportuno y a senalar
las conductas que se les oponen de modo mas directo, utilizando como
referencia algunos cédigos deontolégicos que resultan atingentes por su
cercania cultural con el nuestro.

III. LA HONESTIDAD DEL ABOGADO

La palabra “honestidad” corresponde al nombre abstracto de la cuali-
dad de lo “honesto”. En su uso clasico, “honesto” es aquello que tiene la
raz6n de su valia en si mismo y no en otra cosa distinta’. Por esta razon,
lo honesto es también “auténtico” y sin dobleces, pues no debiéndose
a otra cosa distinta de si mismo, puede mostrarse tal como es, y si se lo
oculta, no serd por vergiienza, sino por discrecion o pudor.

Por esta razon, el uso comun del término “honesto” viene a designar
sobre todo una serie de cualidades relativas a la virtud de la veracidad:
es honesto, en primer lugar, aquel que no miente ni engana en modo
alguno, sino que actia con rectitud, es decir, con una plena concordancia
entre los fines objetivos propios de su actividad concreta y sus intenciones
subjetivas, no necesariamente porque se identifiquen, sino porque son
compatibles, en cuanto pertenecen al mismo orden de bienes sociales.
Asi, por ejemplo, es exigido por la honestidad profesional del abogado el
comunicar de modo claro y explicito el monto de sus honorarios y cual-
quier otra carga incluida en la provision de sus servicios profesionales, y
es perfectamente compatible con el ejercicio honesto de la profesion que

Deontologico de los Abogados Europeos, en cambio, no la considera como principio especifico,
sino que la senala de paso como una cualidad propia de las relaciones con el juez y con
los pares (4.3 y 5.1.2, respectivamente).

Asi, por ejemplo, en la clasica division de los bienes, tomada de Aristételes, en “honestos”,
“Gtiles” y “deleitables”, siendo bien honesto aquel que vale por si mismo y no por lo que
produce o permite obtener (como el bien utiD) ni por el placer que produce (bien deleitable).
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el abogado utilice los conocimientos o habilidades adquiridos como un
medio para su propio desarrollo profesional, incluyendo el uso de estas
habilidades y conocimientos generales en futuros casos semejantes que
pueda asumir (salvado siempre, por supuesto, el secreto profesional). La
defensa del cliente y su propio crecimiento profesional se ubican en la
misma linea de bienes sociales.

A la inversa, es contrario a la honestidad de modo flagrante el engafio
u ocultamiento de la verdad debida al cliente o al juez, pero también lo
es, y en no menor medida, el uso de los conocimientos o de la posicion
ventajosa obtenidos mediante un determinado patrocinio como un medio
para obtener beneficios privados de cualquier indole, en cuanto estos
beneficios son ajenos a los fines para los cuales le fue confiada la infor-
macion y la responsabilidad correspondiente. Dado que el motivo para
confidrselas era exclusivamente la tutela profesional de ciertos intereses
del cliente y que, por lo tanto, la aceptacion de esa confianza constituye
una promesa de cefirse a tales fines, detrds de esta actitud hay fraude
O engano.

De modo que, como se ha senalado, las exigencias del deber profesional
de honestidad son los mismos que impone la virtud de la veracidad, los
cuales, naturalmente, deben ser enunciados en términos negativos®: no es
licito mentir, enganiar o defraudar, mas atn cuando se trata de informacién
confidencial en el contexto de un patrocinio personal.

El problema de determinar en qué consiste la mentira, el engafio o
el fraude es complejo y supera los limites de este ensayo. Para nuestro
propdsito, sin embargo, puede bastar la clasica definicion de mentira de
Tomas de Aquino: locutio contra mentem?, en el entendido de que por
locutio se estd entendiendo no solo el expresar verbalmente algo, sino
cualquier acto comunicativo en un contexto en el que sea razonable
presumir que lo que se expresa es verdadero!?. Se incluyen, por lo tanto
(y esta de mas decirlo), los silencios, omisiones y ambigtiedades de todo
aquello que el cliente, el juez o la contraparte tengan derecho a saber en
el contexto del proceso. Es el caso, por ejemplo, de la conducta sefialada
en el a.97 del Cddigo de Etica Profesional, que prohibe “hacer citas de
sentencias, leyes u otros textos de autoridad sabiendo o debiendo saber
que son inexactas”.

En términos sencillos, no es posible enunciar con precision los deberes que se siguen de
alguna virtud o valor, pues tanto los actos licitos contenidos en esas virtudes y valores como
los modos de realizarlos son virtualmente infinitos. Es mucho mas sencillo, en cambio,
enunciar aquellos actos que, siendo contrarios a esos principios, no son licitos nunca y bajo
ninguna circunstancia: “bonum ex integra causa, malum vero ex quaecumaque defectum’.
9 M1, q.110, a.1

10 Defienden una posicion semejante a esta, dentro de la inabarcable biblografia sobre el
tema, VERMEERSCH, A., “De mendacio et necessitatibus commercii humani”, en Gregorianum
1 (1920), pp. 11-40 y 425-474; “De mendacio. Supplementum duarum priorum partium”, en
Gregorianum 2 (1921), pp. 279-285 y RHONHEIMER, M. La prospettiva della morale. Fondamenti
dell’etica filosofica, Armando, Roma, 1994, pp. 288-293
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IV.  EL DEBER DE LEALTAD DEL ABOGADO

A diferencia de la honestidad, la lealtad connota directamente un vin-
culo personal con otra persona o institucion. Se trata, en efecto, de algo
que es debido a otro en virtud del tipo particular de relacién que se tiene
con €l. Es decir, la lealtad pertenece al ambito de la justicia.

Como es sabido, toda relacion juridica esta constituida por un sujeto de
derecho facultado para exigir algo (la cosa justa, lo debido) a un término
o sujeto de deber en virtud de un titulo. De modo que la determinacion
de lo justo concreto pasa necesariamente por la consideracion de cada
uno de los otros tres elementos de esta relacion: el sujeto, el término y
el titulo o, en otros términos, quién, ante quién y, sobre todo, por qué
se debe algo.

El titulo que hace exigible la lealtad consiste en una determinada dele-
gacion de funciones cuyo fundamento ultimo es la confianzall: se es leal
respeto de aquel que ha confiado una misién que le es particularmente
preciada cuando la razén que le mueve a hacerlo es la confianza deposita-
da en la competencia profesional y en la honestidad personal de alguien.
Es por esto que, por ejemplo, el abogado (con razén o sin ella) suele
sentirse menos vinculado por un deber de lealtad respecto de un cliente
que le ha sido asignado de oficio que respecto de aquel que lo eligio.

En términos generales, el hombre leal es confiable en virtud de su
honestidad!2.

La fides que funda la lealtad no se refiere exclusivamente a la palabra
dada, sino también a lo legitimamente esperable, en cuanto dimensién
necesaria de la practica comun de la profesion. Es posible depositar
la confianza en alguien de muchos modos y por multiples razones;
basta que acepte esa confianza de cualquier forma para que quede
vinculado por una obligacién de lealtad respecto de aquel que confia
en él. Por eso, no es “leal” aquel que se limita a cumplir sus promesas,
sino quien se siente personalmente comprometido con una persona o
una causa y, por lo tanto, jamds falla respecto de ella. Es un aspecto
esencial de la virtud de la lealtad la constancia, lo cual se manifiesta

1 El principio es comun a toda la literatura. Particularmente claro es el Codigo deontologico

de la abogacia espaiiola que en dos ocasiones (aa. 4.1 y 13.1) repite que “La relacion entre
el cliente y su abogado se fundamenta en la confianza”.

12 Asi el Preambulo del Codigo deontologico de la abogacia espaiiola: “La honradez, probidad,
rectitud, lealtad, diligencia y veracidad son virtudes que deben adornar cualquier actuacién
del Abogado. Ellas son la causa de las necesarias relaciones de confianza Abogado-Cliente y
la base del honor y la dignidad de la profesion”. Ver también, por ejemplo, CAMPILLO SAINZ,
JOSE, Introduccion a la ética profesional del abogado, Porria, México, 2002, p. 49: “Por el
deber de probidad, el abogado esta obligado a ser un hombre bueno, integro, honrado y
recto en su conciencia. Sin probidad, el abogado no tendria autoridad moral para defender
y luchar por la justicia ni mereceria la confianza de quienes le encargan su defensa”.
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claramente en su negacion, pues basta un solo acto desleal para des-
truirla por completo.

De este modo, el abogado tiene un deber primario y especial de
lealtad respecto de aquellos dos sujetos que han depositado en €l su
confianza de modo directo e inmediato: respecto de la institucionalidad
juridica y la justicia, encarnadas en los diversos 6rganos e instituciones
del Estado, en cuanto representantes de la sociedad political3, y respec-
to de su cliente, a quien representa. De modo indirecto y mediato, en
cambio, debe lealtad a todos aquellos que, confiando en su decencia,
no han realizado un acto explicito de autorizacién pero esperan razo-
nablemente de €l una conducta acorde a la dignidad de su investidura y
la nobleza de su funcién social: principalmente al juez, a su contraparte
y al gremio en general.

1. EL ABOGADO ANTE LA SOCIEDAD POLITICA

La abogacia es una profesion liberal. En cuanto tal, esta directamente
ordenada a ciertos bienes sociales que trascienden con mucho las estrictas
necesidades o intereses de los particulares. Es esta la razén por la que
se exige una autorizacion explicita (una “licencia”) para ejercerla. En su
caso, ese bien social al que se ordena su actividad es la justicia.

Asi lo sefialaba el antiguo Codigo de Etica Profesional en su articulo
1°: “El abogado debe tener presente que es un servidor de la justicia y un
colaborador de su administracion; y que la esencia de su deber profesional
es defender empefiosamente, con estricto apego a las normas juridicas y
morales, los derechos de su cliente”4. Asi lo sefiala también, por ejem-
plo, el Cédigo deontologico de la abogacia espaiiola en su preambulo:
la actuacion del Abogado solo sirve “al ciudadano y al propio sistema
del Estado de Derecho” si este posee “total libertad e independencia de
conocer, formar criterio, informar y defender, sin otra servidumbre que
el ideal de Justicia”.

La omision de una alusion explicita de este principio elemental en el
Codigo de Etica Profesional vigente de ningtiin modo debe ser interpretada
como una negacion o no reconocimiento del mismo.

El primer deber del abogado, por lo tanto, en virtud del cual adquie-
re cualquier otro, incluso con sus clientes, es un deber respecto de la
sociedad politica. Este deber primario y radical es, de hecho, aquel que

13 En el fondo, esta primera forma de lealtad no es mds que el elemental deber de justicia
legal. Francisco Javier de la Torre, por ejemplo, solo identifica la fidelidad al cliente como
deber primario de lealtad del abogado, pero en el supuesto de una conducta integralmente
recta (Etica y deontologia juridica, Libreria-Editorial Dykinson, Madrid, 2000, p. 298).
Pricticamente idénticos en su contenido y articulado son las Normas Eticas del Colegio
de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, vigentes desde 1954 y el Cddigo de Etica
Profesional de la barra mexicana, entre otros textos vigentes. El “ancestro comun” es evidente,
pero no hemos podido identificarlo atn.

14
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especifica su profesion: el abogado (como el juez) es en primer lugar
un defensor y un servidor de la justicia, pues es solo esta defensa de la
justicia lo que explica su facultad de participar en los procesos judiciales
(y juridicos en general) como representante de alguna de las partes. Si
no fuera por esta necesidad de obtener el mayor grado de justicia que
sea posible en una sociedad imperfecta, en la que nuestro conocimiento
de la verdad (sobre todo la verdad relativa a lo que es debido al otro) es
siempre parcial y limitado, no se explica la existencia de hombres profe-
sionalmente consagrados a la defensa de lo que haya de justo y verdadero
en las pretensiones e intereses de cada una de las partes.

En palabras del jurista padovano Francesco Gentile, la funcién es-
pecifica del abogado en el proceso judicial, para la cual es ad vocatus
o parakletos, es la conversion del conflicto en controversial®, donde lo
propio del conflicto es la oposicion de intereses referidos a cosas (o a
personas reducidas a cosas) cuya Gnica medida intrinseca es la fuerza con
la que se los afirma. Siendo actos de la voluntad, los intereses particulares
son por definicion irreductibles a una medida comun, por lo que el con-
flicto solo se resuelve mediante el triunfo de una de las partes sobre (y
contra) la otra, o bien mediante la imposicion forzosa de un tercero que
es superior ambos e igualmente irreductible a cualquier otro, de modo
que toda respuesta posible contendri larvado un nuevo conflicto futuro.

La controversia, en cambio, no pertenece al orden de la voluntad ni
enfrenta intereses, sino que pertenece al orden de la razén, pues supone
el reconocimiento de la existencia de un derecho previo que cada uno
reivindica como propio: en concreto, la controversia juridica enfrenta
dos visiones o interpretaciones incompatibles de un mismo orden justo,
visiones cuya Unica medida intrinseca es la fuerza dialéctica de las ra-
zones aducidas para sostenerla. Esto no significa afirmar ingenuamente
que en el proceso se enfrentan dngeles en busca de la pura justicia, sino
constatar que los intereses de los hombres, por mezquinos que sean,
solo seran validos en el proceso judicial en cuanto sean susceptibles de
ser presentados como razones fundadas en aquella medida comun de lo
justo que es la ley.

En principio, la controversia se resuelve en el triunfo de aquellas razones
que mejor se condicen con esta medida comuin a ambas partes, de modo
que quien pierde no es la parte mas débil, sino aquellos argumentos que
han sido racionalmente impugnados en cuanto se ha demostrado que una
tematizacion radical de los mismos supondria una contradiccion que los
reconduce, en dltimo término, a la propia version del orden. La medida
en que esto suceda es la medida de la justicia de un sistema judicial. La
gran virtud del proceso, en sintesis, es que, mas alla de que la reconoz-

15 Para lo que sigue, cfr. GENTILE, FRANCESCO, Ordinamento giuridico. Tra virtualita e realid,
Cedam, Padova, 2005, sobre todo los nimeros 47-48, 51-54.
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can o no como propia, la sentencia es comin a ambas partes en cuanto
ambas han participado activamente en su formulacion.

La funcion del jurista en general y del abogado en particular es la
recomposicion de las relaciones interpersonales que constituyen el tejido
social lacerado por los conflictos; y el abogado la cumple, sobre todo,
traduciendo los intereses de su cliente en razones juridicas capaces de
fundar el propio derecho y de impugnar los intereses contrarios.

La representacion de los intereses del propio cliente, por lo tanto, no se
opone, sino que se funda en la radical ordenacién de la actividad juridica
a la mayor realizacién humanamente posible de la justicia. La defensa
técnica de esos intereses, traduciéndolos en derechos, es precisamente
lo que exige esa justicia politica a la cual el abogado se debe en primer
lugar. De modo que su primer deber de lealtad respecto de la sociedad,
la primera obligacion que le impone la fidelidad a la funcion social que
le ha sido encomendada y a cuyo cumplimiento se ha vinculado con
solemne juramento, no es un abstracto y etéreo ideal de justicia respecto
del cual nada se puede prometer, porque escapa a las capacidades de un
solo hombre, sino la defensa fiel y competente de los legitimos intereses
de sus clientes. Y no primariamente en cuanto son justos, sino en cuanto
son de su cliente. La aparente contradiccion de esta afirmacion con cuanto
venimos afirmando nos lleva al siguiente punto.

2. LEALTAD CON EL CLIENTE Y SERVICIO A LA JUSTICIA

Como hemos dicho, la lealtad con el cliente es el modo concreto de
cumplimiento de la funcion social propia del abogado. Es la realizacion
material de su lealtad con el derecho y la justicia, es decir, con la sociedad.
Y esta lealtad consiste, en primer término, en el cumplimiento acucioso
y técnicamente adecuado de las tareas encomendadas por su cliente.

Un primer aspecto digno de atencién es que el deber moral del
abogado no es algo distinto ni separable de su competencia técnica: su
primer deber de lealtad, que sintetiza y contiene todo otro, es hacer bien
su trabajo. De hecho, el abogado que defrauda la confianza del cliente
ciertamente merece una sancién y debe compensar el dafio, pero no
porque haya actuado moralmente mal, sino en cuanto ha violado los
principios de la profesion. El problema fundamental no es que mentir
o robar sean actos moralmente reprobables, sino que son radicalmente
contrarios a la funcién encomendada, de modo andlogo a un médico
que no es sancionado por emborracharse, sino por incumplir su deber
profesional (por estar borracho). En términos sintéticos, el abogado des-
honesto o desleal es un mal abogado.

La cuestion es evidente en la relacion con el cliente; menos clara en su
relacion con la justicia y la sociedad. Parece ser, en efecto, que aquel que
logra defender eficazmente los intereses de su cliente al margen de toda
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consideracion moral, por ejemplo, logrando exculparlo de sus crimenes,
es un buen abogado. Ciertamente esta tesis no es sostenible, pero como
todo error, contiene bastante de verdad.

El abogado es un servidor de la justicia. Pero el modo particular de
servirla es defendiendo los intereses de su cliente. Y no en cuanto justos,
sino en cuanto son de su cliente. Es su funcion especifica, es lo que se
espera que haga, es lo que se le puede exigir y es, en fin, el limite de lo
que se le puede exigir. Por eso, por ejemplo, no tiene deber de informar
sobre las pruebas que acusan a su cliente o que desvirtian sus pretensio-
nes, y nadie puede exigirle que lo haga; por el contrario, tiene el derecho
y el deber de impugnar racionalmente los argumentos incriminatorios
de la contraparte, incluso si son verdaderos; porque lo justo humano no
consiste simpliciter en que cada uno reciba todo lo que merece, sino en
que reciba aquello que ha podido ser conocido por todos como “suyo”,
mas alld de toda duda razonable. Una sentencia “justa”, en cuanto asigna
a cada uno aquello que es objetivamente suyo, a la cual se ha llegado,
sin embargo, mediante un proceso injusto, no es realmente justa, sino
una palmaria arbitrariedad.

Como se ha venido diciendo, el modo particular de defender estos
intereses es traducirlos en razones vilidas ante el derecho. La lealtad con
el cliente no exige, por lo tanto, que el abogado haga todo (cualquier
cosa) lo necesario para que se salga con la suya, sino que presente todos
los argumentos de derecho (es decir, de justicia) que sirvan para sostener
esos intereses e impugne todos los argumentos de la contraparte en todo
aquello que tengan de contrario al derecho. Evidentemente, los intereses
defendidos no pueden ser intrinsecamente injustos (que se condene a un
inocente o se usurpe algo a su legitimo duefio, por ejemplo), pero este
principio queda suficientemente resguardado precisando que debe tratarse
de algo que le afecte de modo personal y directo, es decir, de un interés
genuinamente suyo'®. En otros términos, el primer interés del cliente que
debe defender el abogado es no sufrir menoscabo en el propio derecho
tal como este es reconocido en la legislacion.

Asi, por ejemplo, si de la defensa del legitimo interés en no ser
injustamente condenado (es decir, condenado por algo distinto de lo
que se hizo o por algo que no ha sido probado en juicio) se sigue
que un criminal resulte absuelto, la injusticia de la sentencia no podra
serle atribuida al abogado que lo defendid, sino a quienes no hayan
sido capaces de demostrar su real culpabilidad. Esa exculpacion, sin
embargo, no debe ser considerada un triunfo del abogado; al menos
no en cuanto tal, pues el fin de la defensa no era exculpar a su cliente,

16 Evidentemente, esto significa distinguir entre el interés del cliente y lo que este quiere en

un caso concreto, dos cosas que suelen coincidir pero no son necesariamente lo mismo.
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sino defender su derecho!”. El éxito del abogado, que es primero ser-
vidor de la justicia y solo por eso defensor de su cliente, no estd dado
inmediatamente por el sentido favorable o no de la sentencia, sino por
la medida en que todas aquellas razones genuinamente juridicas que
favorecian a su cliente hayan sido efectivamente consideradas en el
proceso. Su funcién propia dentro de un proceso cuyo fin es la justicia
humanamente posible, es defender el derecho de una de las partes, y el
modo concreto de hacerlo es traduciendo sus intereses en argumentos
juridicamente validos.

El abogado, en sintesis, no es coémplice en busca del éxito ni socio en
busca de rentabilizar el negocio'®, sino ad vocatus llamado por la justicia.

El problema de quien defiende los intereses de su cliente a cualquier
precio y de cualquier modo, por lo tanto, no estd en el hecho mismo de
defender a quien es culpable o no tiene derecho sobre la cuestion en
disputa, sino en deformar o violar el sentido de las normas, haciendo
aparecer como verdaderas razones de derecho algo que, en rigor, no
es mds que un (inevitable) defecto de la legislacion!?; o en usar medios
ilicitos para torcer la opinion del tribunal a su favor?.

3. LA LEALTAD CON EL CLIENTE

En la relacion del abogado con su cliente se hace particularmente expli-
cita la vinculacién de la lealtad con la fides y, por lo mismo, la naturaleza
rigurosamente personal de su fundamento?!. En efecto, esta relacion tiene
su causa y estd constituida por un acto de confianza.

Tiene su causa en la confianza, pues la relacion profesional se cons-
tituye en el momento en el que el cliente confia sus pretensiones e
intereses al abogado y le revela su propia situacion personal: sus fines, las
circunstancias, las dificultades que enfrenta para obtenerlos y las causas
de esas dificultades. Todos aspectos estrictamente personales y no pocas
veces intimos.

17" En este punto nos apartamos de la posicion de GOMEZ PEREZ, RAFAEL, Deontologia Juridica,
Eunsa, Pamplona, 1988, p. 167, quien cita a CONNEL, FRANCISCO, Teologia para seglares, Vol. 1,
Moral publica y profesional, El Perpetuo socorro, Madrid, 1958, p. 166, los cuales sefialan sin
mayores precisiones que el abogado “sin mentir y sin utilizar testigos falsos o perjuros, el
abogado puede y debe utilizar todos los medios que la ley le concede, asi como todos los
procedimientos que su imaginacion o inventiva le sugieran, para conseguir un veredicto de
inocencia”. Nos parece que se confunde el fin de la defensa con el efecto de una defensa
exitosa.

Es el sentido de los articulos 74 y 76 del Cédigo de Etica Profesional, que prohiben la adquisicion

de interés pecuniario en el litigio y la asistencia econémica al cliente, respetivamente.

19 El ejemplo mds sencillo y frecuente es el abuso de recursos y formalidades licitas con
intencién puramente dilatoria. Cfr. por ejemplo la sentencia 14/01, Rol N° 627 del 21.01.2002
del Consejo General del Colegio de Abogados de Chile.

20 El Codigo de Etica Profesional incluye en sus articulos 95 y 96 un extenso catilogo de estas

practicas, cuya evidente injusticia nos exime de analizarlas en particular.

Asi lo precisa también el Cddigo de Etica Profesional en su a.23.

18

21
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Esta relacion esta constituida por la confianza, pues consiste genéri-
camente en una representacion??, en virtud de la cual el abogado hace
propios los intereses de su cliente y precisamente por eso se hace capaz
de re-presentarlos y defenderlos en las instancias correspondientes. Se
trata de una representacion en el sentido mas propio del término, pues
el abogado esta llamado a actuar en el lugar de su cliente, como si fuera
él quien estd presente?3,

Dos son los aspectos que hacen particularmente grave la necesidad
de esta virtud en el abogado: en primer lugar, la aludida personalidad e
intimidad de aquello que le es confiado; en segundo lugar, la asimetria de
su relacién con el cliente, el cual generalmente carece del conocimiento
necesario para comprender los actos de su abogado vy, por consiguiente,
le resulta extremadamente dificil evaluar su desempefio. Si se la compara
con cualquier otra actividad profesional, el abuso del abogado se muestra
extremadamente ficil y muy probablemente impune.

Es deber elemental de lealtad del abogado, por lo tanto, informar a
su cliente sobre lo que piensa respecto del caso, sobre lo que considera
(juridicamente) posible?* y sobre lo que esta dispuesto a hacer o no®.
Una vez asumido el patrocinio, debe informarle asimismo de la evolucion
del asunto, asi como de las resoluciones parciales, los recursos contra
las mismas y las diversas alternativas de resolucion o acuerdos?. Como
contraparte, el abogado conserva siempre el derecho de asumir o no el
patrocinio solicitado?” y a ejercerlo sin presiones indebidas por parte del
cliente o cualquier otra instancia (el llamado “principio de independen-
cia”). Pero si lo asume, habiendo hecho suyos esos intereses, resulta obvio
que estd incapacitado para defender intereses opuestos, sean suyos o de
otros clientes?®, y deberd cesar ese patrocinio apenas estos surjan®. En
la eficaz sintesis del Codigo de Etica Profesional, el abogado “no debera
actuar en un asunto sino cuando tenga libertad moral para dirigirlo”.

22 La naturaleza juridica particular de la relacion entre abogado y cliente excede los limites de

este ensayo. Nos limitamos a sefialar que cualquiera de las figuras que se le aproximan exige
una serie de precisiones y, en segundo lugar, que estas precisiones son diversas segin el
tipo de materia al que se refiera la relacion, por lo que no parece posible reconducir todos
los casos a una Unica figura.

2 Es el sentido del nimero 4 del “decidlogo” atribuido a San Alfonso Maria de Ligorio: “Defiende
la causa de tu cliente con el mismo calor que si lo fuera tuya propia”.

24 Fl Consejo General del Colegio de Abogados de Chile, en su sentencia N° 34/02, Rol N° 728
del 13.10.2003, considera como agravante en un caso de defensa negligente el hecho de
crear falsas expectativas en el cliente.

%5 El Codigo de Etica Profesional, mucho mis explicito que la gran mayoria de sus andlogos
extranjeros, manda al abogado abstenerse de intervenir en asuntos que le hicieren sostener
tesis contrarias a las propias convicciones en materia politica o religiosa, y en aquellos asuntos
en los cuales ha sostenido publicamente tesis contrarias (cfr. aa. 80 y 81, respectivamente).

2 Asi el a. 28 del Cddigo de Etica Profesional.

Como corrobora el a.14 del Cédigo de Etica Profesional.

28 Cfr. Ibid., aa. 83-85.

2 Ibid., aa. 19y 86.

30 Ibid., a. 72.
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La naturaleza personal y vinculante del deber de lealtad se hace parti-
cularmente evidente en estos casos de cese de servicios, pues esta en el
limite de lo exigible en justicia. Asi, por ejemplo, parece evidente, dado
el tipo de vinculo adquirido y el fin al que se ordena, que el abogado no
puede dejar indefenso a su cliente. Asimismo, una vez concluida la rela-
cion profesional, tal como indica el a. 30 del Codigo de Etica Profesional,
“el abogado que tomare conocimiento o recibiere noticia de un hecho,
directamente en razon de un encargo profesional anterior, y de cuya igno-
rancia puede devenir algiin perjuicio para el cliente, debera informarselo
a la brevedad posible”.

Aquello que es personal e intimo no es la naturaleza de la relacion,
la cual es, por el contrario y como lo indica su nombre, rigurosamente
profesional, sino su fundamento. Es decir, la relacion entre el abogado
y su cliente queda circunscrita a aquellos Ambitos en los que aquel ha
sido explicitamente facultado para representarlo o aconsejarlo. De hecho,
terminada la relacion profesional, no subsiste mas deber de lealtad entre
ambos que el relativo a esa relacion pasada. Al respecto, no tiene ya
deber alguno de defender los intereses del cliente, pero si de no atentar
contra ellos.

Lo contrario de la lealtad, el comportamiento desleal, consiste siempre
en una cierta violacion de la confianza dada, sea porque se actda contra
los intereses del cliente o bien porque, sin actuar contra ellos, se la utiliza
para fines ajenos a la relacion profesional en provecho del abogado. Se
trata, en ambos casos, de una traiciéon de la confianza depositada en él.

Esto permite enunciar del modo mds preciso que admite la ambiglie-
dad del término los deberes generales de lealtad respecto del cliente. En
el fondo, se trata de no violar su confianza, es decir, de usar eficazmente
las atribuciones y los conocimientos adquiridos en virtud de esta relacion
sola y exclusivamente para los fines que le fueron encomendados dentro
de esta. Tratandose de una representacion, debe ser al menos razonable
pensar que todos los actos realizados por el abogado pudieran haber
sido ejecutados por el mismo cliente si hubiera tenido el conocimiento
juridico, las competencias técnicas y las atribuciones legales de las que
goza su abogado. Todo esto, evidentemente, es dificilmente determinable
y extremadamente controvertible si se lo considera en abstracto; pero se
trata siempre de relaciones concretas entre personas igualmente concre-
tas, las cuales normalmente son capaces de comprender en una medida
suficiente los genuinos intereses del cliente (que, por lo demas, suelen
ser bastante evidentes3!), por una parte, y la naturaleza de los actos del
abogado, por la otra. Por eso, es deber de lealtad mutua (y no solo del

31 Asi, por ejemplo, segin el fallo 85/00, Rol N° 614 del 12.11.2001 del Consejo General del
Colegio de Abogados de Chile, procede aplicar una censura por escrito al abogado que no
alega una excarcelacion pudiendo hacerlo.
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abogado) el informar reciprocamente sobre todo aquello que sea relevante
para un adecuado desempeno profesional.

4. LA LEALTAD CON LOS JUECES Y LOS ABOGADOS

La funcién primaria del abogado es, como se ha venido diciendo, la
de representar a su cliente en los diversos procesos en que se requiere
de competencias especificas para conocer, obtener o defender el propio
derecho. Por eso, la instancia paradigmatica de esta funcion es la repre-
sentacion del cliente en los tribunales.

Que esta funcion y esta instancia sean paradigmadticas significa que rea-
lizan plenamente aquello que es mas propio de la profesion. Ciertamente
no son las Unicas funciones o instancias, pero todas las demis pueden
ser consideradas por su mayor o menor semejanza y relacion con esta.

De modo analogo, los principios que rigen la relacion del abogado
con todos quienes se vinculan de algin modo con su actividad profe-
sional se explican por aquellas dos relaciones primarias, con la justicia
y con el cliente, en virtud de las cuales se dan todas las demads: con el
juez, con la contraparte y con los colegas en general. A todos ellos se les
debe esta muy genérica lealtad, que consiste sencillamente en el respeto
a la confianza depositada en la propia persona, manifestada en el recto
ejercicio de la profesion. En efecto, puede ser considerada desleal toda
aquella conducta que viole las razonables expectativas de una conducta
profesional adecuada a la justicia, a la legislacion vigente y a los usos y
costumbres de la profesién, para obtener ventajas indebidas.

Un intento de andlisis pormenorizado de las normas y principios relativos
a cada una de estas relaciones no plantea mayores dificultades tedricas
y, al contrario, como sucede con lamentable frecuencia en los manuales
de deontologia juridica, se deslizaria rapidamente hacia las perogrulladas.
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IMPARCIALIDAD Y DEONTOLOGIA JURIDICA

CLAUDIO SARTEA

Doctor en Filosofia del Derecho
Facultad de Derecho
Universidad Tor Vergata, Ttalia

[.  PREMISA TERMINOLOGICA

Cuando hablamos de imparcialidad entre juristas nos parece evidente
el objeto de nuestros discursos. En cambio, si nos paramos a reflexionar
atentamente acerca de lo que esta palabra significa, nos encontraremos
delante de una cantidad de problemas que al comienzo ninguno de no-
sotros habria imaginado. ;Es lo mismo decir imparcialidad y neutralidad?
¢La imparcialidad se predica de la misma forma de todos los poderes
publicos, o hay diferencias entre imparcialidad administrativa, judicial y
legislativa? Y si la imparcialidad se reduce a una forma -recta, argumen-
table, razonable— de empleo de la sabiduria juridica, scoincide ella con la
objetividad? ;O quiza con la impersonalidad, o la indiferencia?

Aclarar aun solo las principales de esas cuestiones no puede constituir
objeto de un modesto articulo sobre deontologia juridica e imparcialidad:
al mismo tiempo, no podemos dejarlas totalmente de un lado tampoco
aqui, ya que se trata de cuestiones esenciales para enfocar esos temas
también en las dindmicas concretas del proceso jurisdiccional y de la
actividad profesional de sus protagonistas principales, es decir, el juez y
el abogado.

Con la ayuda de una autora que ha profundizado en el tema!, asu-
miremos una concepcion dindmica de la imparcialidad en su referencia
al juicio: “Nella dinamica della giustizia 'imparzialita ¢ collegata ad un
particolare momento, cio¢ al giudizio, all'operazione in cui si deve dis-

L TrujLLo, 1., Imparzialita, Giappichelli, Torino, 2003.
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cernere tra le pretese delle parti”?. En este sentido, se puede pensar en
la imparcialidad como en una virtud: por lo tanto, de una forma que
bien se conecta con la dimensién ética de la profesionalidad. Como
subraya esta autora remitiendo a la teoria aristotélica, “possiamo parlare
in tre modi dell'imparzialita: in primo luogo, nella prospettiva dell'uvomo
virtuoso, 'imparzialita consiste nella capacita di ben deliberare —quella
che noi abbiamo chiamato ‘imparzialita-obiettivita’—; in secondo luogo
I'imparzialita consiste nella capacita di deliberare bene in materia di rap-
porti intersoggettivi in relazione all’operazione della distribuzione, cioe la
virtt di chi compie buoni giudizi di giustizia; in terzo luogo I'imparzialita
consiste in una caratteristica della legge, che fa riferimento alla sua gius-
tizia e saggezza”™.

Aun sin profundizar en el interesante perfil de la imparcialidad del
legislador (se podria afirmar en efecto que esta virtud afecte solamente al
poder judicial y administrativo, olvidando asi que tampoco en el nombre
de la voluntad general, en la mas fervorosa devocién al pensamiento de
Rousseau?, se puede renunciar a la razonabilidad de la legislacion y luchar
contra toda arbitrariedad en las leyes), y concentrando nuestra atencion
en la vertiente jurisdiccional de esta virtud, tenemos que distinguir cui-
dadosamente entre imparcialidad y:

— neutralidad: se trata de dos actitudes totalmente distintas, ya que la
imparcialidad supone el deber de tomar posicion, de asumir una deci-
sion al final de un procedimiento racional de ponderacién de hechos y
principios; mientras que la neutralidad implica, al revés, la obligacion
de quedar fuera de la discusion, de mantenerse ajenos a la dialéctica
entre las partes; se puede en este sentido afirmar que la neutralidad
es cuestion politica, y la imparcialidad cuestion juridica (sin que esto,
desde luego, signifique extraneidad de la imparcialidad a la politica
como actividad institucional);

— indiferencia: al revés, la imparcialidad implica una extremada atencion
a las situaciones concretas, al caso en su singularidad; implica, en otras
palabras, conocimiento profundo de los hechos y reflexion puntual
acerca de sus caracteristicas diferenciantes, en sus perfiles subjetivos
y objetivos;

— impersonalidad: la imparcialidad tampoco se puede confundir con
la impersonalidad, ya que siempre tiene que ser muy personalizada
tanto la atencion al caso en su singularidad como la responsabilidad
que se toma quien esta institucionalmente llamado a interpretar las
reglas y aplicarlas.

TRUJILLO, L., Imparzialita, cit., p. 5.
TRUJILLO, 1., Imparzialita, cit., p. 17.
ROUSSEAU, J.-J., El contrato social, (1762), 11, 4.
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Aunque el tema es inmenso, para acabar esta rapida introduccion
terminologica podemos considerar dos perfiles esenciales para seguir
con nuestro mas limitado discurso sobre la imparcialidad en el proceso:
su referencia a la justicia y su conexioén con el bien comun. Se podria
también decir que no se trata de dos perfiles distintos, sino de dos cues-
tiones intimamente conexas: la justicia es, sencillamente, e/ bien comiin
producido a traveés del proceso; dicho de otra forma, la justicia consiste en
aquella parte del bien comun que las instituciones judiciales nos permiten
alcanzar, y que es la explicacion de su misma existencia como instituciones.

Sin embargo, es posible también distinguir: considerando por un lado
la imparcialidad como el contenido de un derecho subjetivo universal
(derecho humano), el derecho a una administraciéon imparcial de la justicia
(“a ciascuno spetta la stessa attenzione”®); mirado de otro lado, en una
perspectiva colectiva, “se 'imparzialita ¢ relativa alla considerazione della
totalita degli individui interessati dalla distribuzione, si potrebbe anche
dire che il ‘principio’ del bene comune ¢ il corrispettivo dell'imparzialita
dal punto di vista dei beni™.

II. LA IMPARCIALIDAD EN EL PROCESO

En su delicada y dificil tarea profesional de decir lo que es justo, de
decir el derecho a partir de las leyes (que distribuyen politicamente los
bienes en un plan general y abstracto”), el juez no esta solo: lo acompana
y ayuda (asi: ayuda) el abogado, tanto el abogado publico (entendiendo
con esta expresion no técnica tanto el publico ministerio como el abogado
del Estado), como el privado. Cada uno tiene que hacer con escripulo
profesional su tarea, desde el comienzo hasta el final: solo asi el resultado
podra aspirar a realizar la justicia a la que mira. Y scémo se desarrolla
esta colaboracion? Precisamente en el proceso. Por esto el proceso tiene
tanta trascendencia, necesita reglas claras y sobre todo supone principios
tan trascendentes como el de la imparcialidad del juez?, del derecho de
defensa, del contradictorio®, de la publicidad de los actos, de la pluralidad
de los niveles de jurisdiccion, etc. Cada uno de estos principios remite
a bienes esenciales en las relaciones juridicas: bienes, en otras palabras,
fundamentales para la vida social y el bien comun.

5> TRULLO, L, Imparzialita, cit., p. 42. Se trata, de alguna forma y en sentido mds extensivo,

de la antigua idea del habeas corpus.

TRUJILLO, L., Imparzialita, cit., p. 45.

HERVADA, ]., /Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona, 2008.

TRUJILLO, L., Imparzialita, Giappichelli, Torino, 2003. Mds reciente de la misma autora el

estudio Etica delle professioni legali, 11 Mulino, Bologna, 2013.

9 Cfr. MORO, P, Letica del contraddittorio. Il principio costitutivo della deontologia forense, in
AA.VV., Audiatur et altera pars. Il contraddittorio tra principio e regola, a cura di M. Manzin
e F. Puppo, Giuffre, Milano, 2008, p. 276.

® - o
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Garantizar que cada uno de los protagonistas del proceso actie con
intensa fidelidad'® a este cometido es imprescindible para alcanzar esos
objetivos, para realizar esos bienes: se trata en otras palabras de un pro-
blema de fidelidad a la identidad profesional y, por consecuente, al papel
que cada uno tiene que desarrollar. Esto explica la importancia de la
ética de las profesiones judiciales: que en definitiva a eso principalmente
estan finalizadas, a garantizar que el proceso sea lo que tiene que ser y
no un ritual deprivado de su substancia social, de su finalidad propia,
de su tarea institucional como lugar de realizacion publica de la justicia.

“Il diritto € essenzialmente ‘processualita’. Esso vale come valore perché
fa valere. E questo suo ‘far valere’ implica, per 'appunto, la possibilita della
lite, del processo e del giudizio”!!. El conjunto de las reglas que dirigen
el proceso, entonces, llega a tomar una importancia decisiva: y no me
refiero solo a las reglas legales, al derecho procesal en sentido estricto,
sino también a las reglas que afectan a la conducta de los protagonistas
del proceso mismo. Aqui la deontologia profesional muestra su papel
central, exactamente en el lugar donde “verdad y libertad coinciden”, como
escribia Giuseppe Capograssi: “Qui appare perché i vecchi [los antiguos]
vedevano come elemento del giudicare, il ‘rectitudinis zelus’ cioe 'amor
Justitiae, 'apertura alla verita, la volonta di realizzare quello che ¢ giusto.
Qui si potrebbe dire liberta e verita coincidono. Cera in quella vecchia
scienza, con il disperato sogno di sopprimere tutto il soggettivo, di fare
arrivare tutto all’obiettivita, c’era questa intuizione profonda, che quando
tutto € stato adempiuto per arrivare alla verita, cio¢ quando nella ricerca
della verita non si ¢ seguito altro che la linea sicura della logica obiettiva
dell’azione e della legge e nell’'ordine in cui la ricerca deve svolgersi, la
decisione suprema dell’animo del giudice, aperto alla verita perché ha
seguito quella pura logica, porta spontaneamente alla verita: la via della
ricerca ne garentisce il risultato; la purezza dei mezzi garentisce la verita
del fine”12,

Ahora bien, y limitando nuestras consideraciones al tema de la im-
parcialidad en el proceso, hay que repetir que no estamos hablando
solamente de uno de los protagonistas del proceso, es decir el juez. No
cabe duda de que se trate del primer sujeto procesal que nos viene a
la cabeza cuando hablamos de imparcialidad, ya que esta caracteristica
se podria considerar esencial en su misma funcién (hace parte del nivel

10" De la fidelidad como virtud imprescindible del jurista habla a menudo D’AGOSTINO, F,,

Lezioni di teoria del diritto, Giappichelli, Torino, 2006, por ejemplo p. 73: “Fedelta all’essere,
per il giurista, non € in primo luogo fedelta né alla legge, né al legislatore, ma al diritto.
Lattivita del giurista-interprete ¢ propriamente ermeneutica nei limiti in cui eglli presupponga
l'antecedenza del diritto alla legge positiva. Ma il diritto che & antecedete alla legge & un
diritto non formulato positivamente: ¢ agraphos nomos, ¢ un diritto non scritto, non scritto,
si intenda bene, non per accidens, ma di principio”.

11 OPOCHER, E. ,Lezioni di filosofia del diritto, CEDAM, Padova, 1993, p. 307.

12 CAPOGRASSI, G., Giudizio processo scienza veritd, en “Rivista di diritto processuale”, 1950/1,
pp. 1-22, ahora también en Id., Opere, V, Milano, 1959, pp. 53 y ss.
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elemental de la filosofia del proceso —civil, penal, administrativo: aqui no
hay diferencias— la necesidad estructural de la imparcialidad del sujeto
llamado a decidir sobre la causa; mds atn, se pide su terciedad respecto
de la causa misma para habilitarle a asumir el encargo, aunque se pueda
distinguir en plan teérico entre terciedad como condicién estatica del juez,
presupuesto de su idoneidad, e imparcialidad como actitud dindmica,
virtud de la actividad de juicio'®); sin embargo, y funcionalmente a la
misma posibilidad de que el juicio del juez resulte efectivamente imparcial,
hace falta hablar de una imparcialidad de los abogados, es decir, de los
sujetos que mas atn en los sistemas procesales dispositivos, en los que la
iniciativa de las partes resulta decisiva para empezar y sacar adelante la
actividad del juicio, tienen que producir las pruebas y los elementos que
formaran la base critica de la decision del juez y el contexto necesario
de sus motivaciones.

III. LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

En primer lugar, hemos dicho, la imparcialidad es una virtud operativa
del juez en su actividad de juicio. Esto es tan asi, que hasta en su obra
maestra, la Etica a Nicomaco, escribe Aristoteles para poner un ejemplo
que en su parecer tenia que aclarar definitivamente un asunto: “Ir delante
del juez significa ir delante de la justicia, ya que el juez viene a significar
la misma justicia viviente. Y se va en busca del juez como término medio
(hasta que unos llaman a los jueces ‘mediadores’), en la persuasion de
que si se alcanza al término medio, se lograra el justo”!4,

En el pensamiento cldsico, la justicia como exigencia social y como
virtud individual, y la concreta actividad de los sujetos encargados insti-
tucionalmente de administrarla, eran lo mismo: hasta el punto de que la
persona del juez se convertia en la encarnacién de la justicia, en la “justi-
cia viviente”. No es muy distinta esta consideracién de lo que un eximio
jurista italiano del siglo veinte, Piero Calamandrei, comentaba acerca de
la funcion del juez y de su simbolismo: “Amo la toga non per le mercerie
dorate che 'adornano né per le larghe maniche che danno solennita al
gesto, ma per la sua uniformita stilizzata, che simbolicamente corregge
tutte le intemperanze personali, e scolorisce le disuguaglianze individuali
dell'uomo sotto l'oscura divisa della funzione!>.

Funcidn, institucion: ;de qué estamos hablando, propiamente? Escribe
un filésofo politico de nuestros dias que “una institucion es la encarna-

13 Cfr. TRUJILLO, 1., Imparzialita, cit., p. 279; D’AGOSTINO, F., Corso breve di filosofia del diritto,
Giappichelli, Torino, 2011, p. 135.

14 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, V, 4, 1132a, 20 (la traduccion es mia).

15 CALAMANDREL, P., Elogio dei giudici scritto da un avvocato, (1959), Ponte alle Grazie, Firenze,
1989, p. 39.
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cion social de un bien, es la organizacion operativa —unas acciones, unos
procedimientos, unos agentes— cuyo funcionamiento es aquello en lo que
consiste regularmente la misma presencia efectiva de un determinado bien
en la sociedad. Una institucidon es un 6rgano social que es creado para
convertir en una funcién —en un cometido asignado como propio a un
agente particular— la realizacion de un bien, la existencia de este como
un contenido estable de la vida social”®.

En mi opinion, para entender el sentido profundo de la deontologia
de las profesiones judiciales es imprescindible colocarse entre esas dos
polaridades conceptuales: el juez —y mas en general los profesionales del
derecho, los asi dichos “juristas”— es una persona humana, y al mismo
tiempo es una institucion. De alguna forma, ademas de ser si mismo, es
un rol, desarrolla un papel establecido. Interpreta libremente, con sus
capacidades y aptitudes, un guién ya escrito: tiene que responder a ex-
pectativas colectivas muy especificas y concretas.

Estos conceptos realmente no introducen nada nuevo en la filosofia
del trabajo humano: toda actividad supone esta doble vertiente, se mueve
entre la dimension intensamente personal de la accion libre y la dimension
publica y social de tareas y expectativas!’. Pero en el caso de las profe-
siones judiciales, y con mucho mas motivo en el caso de los jueces, nos
encontramos delante de expectativas sociales tan fundamentales como
la misma posibilidad de vivir en una sociedad justa, lo que representa,
ni mas ni menos, la condicion de la coexistencia entre seres humanos!S.

IV. LA “PARCIAL IMPARCIALIDAD” DEL ABOGADO

En segundo lugar, hemos referido la imparcialidad también a un sujeto
que podria parecer tan ajeno a esta caracterizaciéon como el abogado:
estamos acostumbrados a pensar en €l como en la parte procesal por
excelencia, o mejor dicho en el representante procesal de la parte; en
todos casos, como en el antagonista parcial del juez imparcial. Sin embar-
g0, si miramos mas en profundidad puede ser que las cosas nos resulten
distintas: de un lado, porque la imparcialidad del juez involucra y supone
un principio antiguo y esencial como el audiatur et altera pars', asi que
no tendriamos imparcialidad si las reglas procesales (en este caso, un
principio esencial del contradictorio procesal) no establecieran el deber
de escuchar atentamente las razones de todas las partes que se enfrentan

16 Cruz PRADOS, A., Filosofia politica, EUNSA, Pamplona, 2009, p. 38.

17" En argumento me permito remitir entre otros a SARTEA, C., Deontologia. Filosofia del lavoro
professionale, Giappichelli, Torino, 2010.

18 Me refiero evidentemente al pensamiento iusfilosofico de COTTA, S., Il diritto nell’esistenza.
Linee di ontofenomenologia esistenziale, Giuffre, Milano, 1991.

19 Cfr. AA.VV,, Audiatur et altera pars. Il contraddittorio tra principio e regola, a cura di M.
Manzin e F. Puppo, Giuffre, Milano, 2008.
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en el proceso mismo; en segundo lugar, porque también al defensor, al
abogado como al publico ministerio, le toca la responsabilidad de dirigir
el proceso hasta su fin natural, es decir, hasta la mejor administraciéon
humanamente posible de la justicia?®. En este sentido se entienden y
justifican unas reglas legales y deontolégicas que se refieren a la activi-
dad profesional del abogado, y que, como veremos a titulo de ejemplo
dentro de poco, en la ultima parte de nuestras reflexiones, encuentran
su disciplina también los codigos deontoldgicos.

Lo que pasa es que también el defensor tiene su identidad y las
reglas consecuentes, y esta identidad se refiere directamente al proceso,
a sus fines esenciales y a su funcién social. El juez es el que toma las
decisiones y lleva la responsabilidad de sus consecuencias, pero en la
economia de todo proceso jurisdiccional la posibilidad misma de llegar
a una decision depende del trabajo que se realiza antes y a lo largo del
proceso, trabajo en el que los abogados tienen un papel principalisimo:
asumirlo de manera inadecuada o insuficiente implicaria menoscabo, a
veces grave, no solamente del cliente o asistido, sino de todo el sistema
procesal; en definitiva, de la administracién de la justicia y de su posibi-
lidad social concreta?!.

Por lo tanto, se puede afirmar que la decision final del juez, asi como el
equilibrio y la adecuada ponderacién de su razonamiento, sera tanto mas
imparcial cuanto mas cuidadoso y apto habra sido el trabajo de todos los
sujetos del proceso, y sobre todo de los defensores y representantes de
parte. En este sentido, y con esos limites, podemos afirmar que también a
los abogados incumbe por razones de justicia un deber de imparcialidad:
su directa cooperacion en la formacion del juicio imparcial del juez justifica
muchas de las reglas deontolégicas que vinculan su actividad profesional
al resultado de una mejor administracion de la justicia.

Como ha escrito Angela Aparisi, prefiriendo hablar de “principio de
desinterés” y sin embargo entendiendo lo que aqui hemos presentado
como imparcialidad??, “es evidente que cualquier jurista juez, fiscal,
secretario judicial, abogado, etc., cuando cumple cabalmente la mision
que la sociedad le ha confiado, lleva a cabo un servicio publico de gran

20 Esta es la razon por la que se ha hablado de “parcial imparcialidad” del abogado La TORRE,
M., 1l giudice, I'avvocato e il concetto di diritto, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2002.

Entre los intentos de unificacion de la deontologia juridica en Europa, el mis destacado resulta
el “Cédigo deontoldgico de los Abogados de la Unién Europea”, aprobado en Strasburgo
en 1988 y puesto al dia diez afios después. Muy interesante a nuestros fines la siguiente
afirmacion contenida en su Predmbulo: “La mision del Abogado. En una sociedad fundada
en el respeto a la Justicia, el Abogado tiene un papel fundamental. Su mision no se limita a
ejecutar fielmente un mandato en el marco de la ley. En un Estado de Derecho el Abogado
es indispensable para la Justicia y para los justiciables, pues tiene la obligacion de defender
los derechos y las libertades; es tanto el asesor como el defensor de su cliente”.

Aunque en una acepcion que subraya el desprendimiento del interés personal (no solo
econémico) del abogado, “frente al interés del cliente y al superior de la colectividad general”

(p. 300).

21

22

93



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

trascendencia para la colectividad. El orden social justo, aquel en el que
cada uno tiene lo que le corresponde, es el presupuesto de la paz social.
Todos los profesionales que trabajan en la administracion de justicia son,
en gran medida, responsables de su consecucion”?.

V. IMPARCIALIDAD Y CODIFICACION DEONTOLOGICA

Para acabar esas consideraciones con referencia al nivel mas concreto
de la praxis judicial y forense, merece la pena comprobar si la imparciali-
dad aparece, y en caso afirmativo, en cudles términos, en la codificaciéon
deontoldgica.

El Consejo General del Colegio de Abogados de Chile, como se sabe, ha
aprobado en 2011 su propio Codigo de Etica Profesional. En conformidad
a la idea que el abogado es un representante de parte?, este texto como
muchos otros parecidos en todo el mundo® no habla expresamente de
imparcialidad entre los deberes del abogado (con alguna excepcién de
la que hablaremos, se prefiere en este sentido la palabra, que expresa en
cambio indicaciones distintas, “independencia”): pero desde el principio
impone como deber fundamental a todo abogado el de “promover, y en
caso alguno afectar, la confianza y el respeto por la profesion, la correcta
y eficaz administracion de justicia, y la vigencia del estado de derecho”
(Art. 2). En mi opinién, asi se hace evidente que en la perspectiva de
quienes han redactado este codigo al abogado le toca un papel activo y
directo en la adecuada administracion de la justicia, es decir, como hemos
dicho arriba, en el esfuerzo publico para alcanzar el bien comun de la
justicia en las relaciones sociales?.

Se puede también anadir, en la misma linea, que hasta el articulo 1
del c6digo, al hablar de “honor y dignidad de la profesién” exactamente
como todos sus semejantes en el mundo, no puede no referirse a la
dimension objetiva del servicio profesional, es decir, a funcionalizarse
a la mejor administracién de la justicia y no solamente a los intereses
del cliente. Concebir al abogado simplemente como “vendedor” de
conocimientos juridicos o de experiencias practicas, puestas a disposi-
cion de cualquier deseo o pretension del asistido, equivaldria sin duda

25 APARISI MIRALLES, A. Etica y deontologia para juristas, EUNSA, Pamplona, 2006, p. 304.

Del cual, como hemos visto, se puede al limite hablar de “parcial imparcialidad”, como hacen
por ejemplo LA TORRE, M., Il giudice, I'avvocato e il concetto di diritto, cit., y también A.C.
AMATO MANGIAMELL, Partigianeria contro imparzialita. Tra giustizia e verita, in Ead., Sfide
di teoria giuridica, CEDAM, Padova, 2010.

Estoy pensando en particular en el “Codice italiano di deontologia forense”, de 1997.

La norma paralela del c6digo deontolégico italiano se encuentra en su preimbolo: “L'avvocato
esercita la propria attivita in piena liberta, autonomia ed indipendenza, per tutelare i diritti
e gli interessi della persona, assicurando la conoscenza delle leggi e contribuendo in tal
modo all’attuazione dell’ordinamento per i fini della giustizia”.
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a reducir el abogado a lo que no es, quitindole el sentido mismo de
su profesionalidad.

Del otro lado, y como hemos dicho antes en plan tedrico, también
la cuidadosa y enérgica defensa del cliente hace parte —en la economia
rigurosa del proceso judicial- de la colaboracién del defensor a la rea-
lizacion practica de la imparcialidad del juez: asi que también reglas
como las contenidas en el articulo 4 tienen que ver con la imparcialidad,
exactamente en los términos en los que se ocupan de “parcialidad” (“El
abogado debe asesorar y defender empenosamente a su cliente, obser-
vando los estindares de buen servicio profesional y con estricto apego
a las normas juridicas y de ética profesional”).

De imparcialidad del defensor hablan también reglas que en apariencia
tratan de otros asuntos: esto por ejemplo se puede decir por lo que se
refiere al articulo 10 sobre el derecho a denunciar actuaciones contrarias
a la ética profesional, ya que no tendria sentido afirmar rotundamente
la indisponibilidad de las reglas deontolégicas (“ninguna convencion
por la que se libere al abogado de responsabilidad, por mas amplios
que sean sus términos, puede comprender la responsabilidad por faltas
a la ética profesional”), si no fuera con vistas a la proteccion de bienes
objetivos respaldados por la deontologia misma, entre cuyos sin duda
en primer plano se coloca la mejor administracion de la justicia, es decir,
la imparcial formacion del juicio en el ambito del proceso. De la misma
forma actdan también otras normas especificas, como el articulo 12 en
sus letras b) y ©)?7, o también la regla del articulo 14 sobre “aceptacion
o rechazo de asuntos”: “El abogado tiene la libertad para aceptar o re-
chazar los encargos profesionales sin necesidad de expresar los motivos
de su decision. Si el nombramiento se ha efectuado de oficio, el aboga-
do solo podra declinarlo si no le estd legalmente prohibido y expresa
justificacion razonable” (véase también lo que en orden a la renuncia
al encargo ya aceptado dispone el siguiente articulo 19). Aunque los
bienes protegidos por esta norma puedan ser muchos, sin duda entre
ellos hay también el bien de la imparcialidad: de la participacion del
defensor en el juego procesal, y por consecuente de la formacion de
la decision del juez.

Mas expresamente se ocupan de imparcialidad las reglas contenidas
en el titulo tercero del codigo, sobre “Deberes del abogado en la rela-
cion profesional”, especialmente por lo que afecta a la construccion de
la relacion de confianza con el cliente: basta con leer lo que dictan los

27 Donde se prohibe al abogado, en el contexto de la informacién de la clientela, de “ofrecer
el empleo de medios contrarios al derecho”, y de “dar a entender que posee la capacidad
de influir en la autoridad personalmente o por medio de terceros”. Me parece evidente que
aqui el bien que se quiere proteger consiste en la imparcialidad del juicio, amenazada por
conductas como las que se prohiben al abogado.
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articulos 2528 y 26%. En cuanto a la dimension patrimonial, a la luz del
debate muy vivaz que acompana en todo el mundo el “pacto de cuota
litis” (Art. 36), podemos observar que la solucién adoptada por el coédigo
chileno es favorable (aunque con muchas condiciones para la validez
del pacto): y esta solucion tiene sus dificultades en orden al tema de la
imparcialidad, ya que afiade un interés personal (ademads, estrictamente
econoémico) a la participacion del abogado a la litis, lo que puede amenazar
su “imparcialidad” al menos en la vertiente de su honrada colaboracion a
la mejor administracion de la justicia®®. En consecuencia de este pacto, en
efecto, el abogado no solamente lucha para defender el mejor derecho
de su cliente (y esto es su cometido esencial, del que depende toda su
deontologia), sino tiene un interés personal en el asunto, que amenaza
la rectitud de su actuacién (aunque no necesariamente la corrompe).

Como es conocido, muchas normas del codigo estin dedicadas a re-
glamentar la confidencialidad o secreto profesional®!, tema clasico de la
ética profesional ya desde su comienzo con el juramento de Hipdcrates,
para los médicos. Como es evidente, se trata de un perfil de alguna forma
opuesto al que aqui nos ocupa, ya que las reglas en proteccién de la
confidencialidad intentan respaldar y afianzar la relacion entre cliente
y abogado. También en este caso, sin embargo, podemos observar que
la mejor actuacion del abogado y la mejor realizacion de una relacion
fiduciaria con el cliente se dirigen a la posibilidad misma que la defensa
resulte plena y eficaz, lo que es de interés comun y no solo para ventaja
del cliente mismo.

Mais claramente orientada a la tutela de la imparcialidad, tutela que
podriamos llamar “preventiva”, es la seccion segunda sobre “Conflictos
de funciones e intereses”, donde con amplitud se disciplinan los casos
de incompatibilidad de funciones (parlamentaria, Art. 66; jurisdiccional
o de mediador, Art. 67; de desempeno actual o anterior al ejercicio de
la abogadura en un organismo pubico: Arts. 69-71), y de conflictos de
intereses. Para esos ultimos rige una “regla general” para nosotros aqui
muy importante: “El abogado no puede intervenir en un asunto en que
su independencia o su juicio profesional pudieran verse menoscabados,
por su propio interés o por motivos de amistad, parentesco, ideoldgicos,
culturales u otros andlogos. En general, no deberd actuar en un asunto
cuando no tenga libertad moral para dirigirlo”32.

28 “Deber de correcto servicio profesional”.

2 “Compromiso con la defensa de derechos del cliente”, que de alguna manera habla de una
forma de imparcialidad objetiva al establecer que “el abogado debe realizar las actuaciones
y formular los argumentos dirigidos a tutelar los derechos de su cliente sin consideracion
a la antipatia o impopularidad que pudieren provocar en el tribunal, la contraparte o la
opinién publica”.

30 En términos parecidos véase también APARISI MIRALLES, A., Etica y deontologia para juristas,

cit., p. 309.
31 Me refiero a los articulos desde 46 hasta 64.
32 Art. 72.
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Como si no bastara la claridad de esta regla general, el codigo anade
un “criterio para definir el conflicto de intereses”: “Existe un conflicto de
intereses toda vez que la intervencion profesional en un asunto resulta
directamente adversa a la de otro cliente; o cuando existe un riesgo sus-
tancial de que el cumplimiento de los deberes de lealtad o independencia
del abogado se vean afectados por su interés personal, o por sus deberes
hacia otro cliente actual o anterior, o hacia terceros”3. Por lo que aqui
nos interesa mas, merece la pena subrayar la referencia a la “lealtad”3*
y a la “independencia” del abogado, que como hemos visto son bienes
protegidos de forma muy enérgica para favorecer cuanto mas mejor la
imparcialidad en su actuacion de representante de una parte.

Volvemos asi a encontrar el concepto que hemos intentado alumbrar
anteriormente, y que ahora asume una formalizacion que confirma su
central relevancia: es decir, que la virtud dindmica de la imparcialidad
no afecta solamente a la conducta profesional del juez, por definicién
sujeto imparcial del proceso; sino también de alguna forma afecta a la
actuacion profesional de los defensores, ya que la imparcialidad de la
formacion del juicio y del resultado final del proceso, a la que todos
deseamos intimamente llegar, tendra lugar a condicion de que cada uno
de sus protagonistas pueda y deba (también en virtud de la ley y de las
reglas deontolégicas) hacer hasta el final su cometido.

A titulo de curiosidad, y para acabar, podemos observar que precisamente
en la secciéon del coédigo dedicada al conflicto de intereses encontramos la
primera mencién expresa de la palabra “imparcialidad” en este texto: me
refiero al articulo 86, donde se afirma que “el abogado podra intervenir
en interés de todas las partes en funciones de mediador o en la prepa-
racion y redaccion de documentos de naturaleza contractual, cuidando
especialmente en tal caso su imparcialidad”. Las siguientes menciones
se encuentran en el articulo 95 (pero en referencia a “la imparcialidad
del juzgador”), en el articulo 102 (otra vez con referencia a la “conduc-
cion de la investigacion o en la decision del asunto”), y finalmente en el
articulo 119, donde se atribuye un especifico y expreso deber de imparcia-
lidad a “los abogados que ejercen funciones fiscalizadoras o representan
el interés general de la sociedad”. Aunque, como hemos afirmado muchas
veces, haya un deber de imparcialidad también en las partes y en sus
representantes procesales de la que depende la misma posibilidad de
que se alcance algo que tenga que ver con la justicia al final del proceso
mismo, no es inutil subrayar que los abogados que ejercen funciones
formalmente publicas e institucionales estin especialmente tenidos a una
actuacion honrada e imparcial.

33 Art. 73.
3% En argumento véase la monografia MACIOCE, F., La lealta. Una filosofia del comportamento
processuale, Giappichelli, Torino, 2005.
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. LOS DESAFIOS DEL PODER JUDICIAL AL COMIENZO DE UN NUEVO MILENIO

No hace mucho, alguien muy vinculado al quehacer judicial de nues-
tro pais se atrevio a afirmar que si el siglo XIX podia ser considerado el
“siglo del Poder Legislativo” y el siglo XX “el siglo del Poder Ejecutivo”,
el siglo XXI serfa el “siglo del Poder Judicial™!.

Durante el siglo XIX la instalacion del principio de la soberania popular
como fuente ultima de legitimidad de los sistemas de las democracias
constitucionales y el desarrollo del racionalismo juridico que veia en la
elaboracion de la ley el momento culminante de todo el mundo juridico,
contribuyeron a pensar en la primacia del Poder Legislativo como repre-
sentante mas genuino de la voluntad popular y de su producto principal
que es la ley.

A lo largo del siglo XX, en particular a partir de la crisis de 1930, tiene
lugar el fenémeno de la expansion del Estado intervencionista, regulador y
de Bienestar, lo que provoca un notable crecimiento de la Administracion
Publica, cuya conduccion y liderazgo ejerce el Poder Ejecutivo. De este
modo, a lo largo de todo el siglo XX se advierte un notable crecimiento
institucional del Poder Ejecutivo.

Hacia finales del siglo XX y en esta primera década del siglo XXI,
pareciera que son los jueces quienes mas han crecido comparativamente

En una afirmacién, con algunos puntos de contactos con lo que aqui se sostiene, sefiala
Zagrebelsky que “asi como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos, el XX ha sido el de la
justicia constitucional”, ZAGREBELSKY, GUSTAVO, Principios y votos. El Tribunal Constitucional
y la politica (Madrid, Trotta, 2008), p. 36.
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en su participacion e incidencia en el proceso social y politico. Los ciu-
dadanos y las organizaciones sociales ya no solo llevan sus demandas
ante los 6rganos con representacion politica directa, sino que también
las encauzan por medio de los estrados tribunalicios. A su vez, la cul-
tura juridica de la posmodernidad es una cultura de derechos mas que
de normas generales abstractas y son los integrantes del Poder Judicial
quienes estin llamados a darles proteccion efectiva en las situaciones
concretas. Por eso, se avizora proféticamente que el siglo XXI serd el
siglo del Poder Judicial.

Mas alla de que se comparta o no esta audaz y atrevida prediccion es
indudable que en los ultimos cincuenta afnos ha ido creciendo significa-
tivamente el protagonismo del Poder Judicial en el gobierno del Estado
contemporaneo, tanto en nuestro pais como en el resto del mundo. Se
advierte una progresiva juridizacion y judicializacion del proceso social y
politico. Los distintos problemas que aquejan al gobierno y a la sociedad,
con mucha facilidad, se transforman en causas judiciales, cuya resoluciéon
final corresponde a los jueces.

Tras su aguda observacion de la vida politica norteamericana afirmaba
con sorpresa Alexis de Tocqueville en su célebre obra Democracia en
América: “No existe casi ninguna cuestion politica que tarde o temprano
no se convierta en una cuestion judicial’. Esa afirmacién referida en su
momento Unicamente a la realidad norteamericana, bien hoy podria
extenderse a los paises donde estd vigente y consolidado un sistema de
democracia constitucional, ya que alli los jueces y tribunales constitucio-
nales han aumentado de modo considerable su protagonismo institucional.

Tomando algunos ejemplos concretos de este fendmeno y solo a titulo
ejemplificativo, podemos pasar revista a cuestiones de trascendencia que
han sido resueltas por los tribunales en la primera década de este siglo XXI:

— Cuestiones politicas y electorales: la decisién de las elecciones presi-
denciales norteamericanas entre Bush y Gore, a fines del ano 2000; la
invalidacién de la reforma constitucional colombiana que habilitaba la
re-reeleccion del presidente Uribe por parte del tribunal constitucional
de ese pais en 2010; la destitucion del presidente hondurefio Zelada
por parte de la Corte Suprema de ese pais con motivo de su intencion
de violar la cldusula que imposibilitaba la reforma constitucional para
habilitar su reeleccion presidencial,

— Cuestiones institucionales de particular trascendencia: como la inva-
lidacion de la ley que consagraba inmunidades judiciales a los altos
funcionarios en Italia o los fallos dictados por la Corte Suprema ar-
gentina en materia de decretos delegados y de necesidad y urgencia;

— Cuestiones econdémicas: como las sentencias relativas a la constitu-
cionalidad de las medidas de indisponibilidad y pesificacion de los
dep6sitos bancarios dispuestas por el Poder Ejecutivo argentino durante
la crisis del 2001;
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— Cuestiones penales: como el juzgamiento de las violaciones masivas de
los derechos humanos en paises como la Argentina, Sudafrica, Chile,
Uruguay y Espana; las relacionadas con la lucha contra la corrupcion
politica en diversos paises; la revisiéon judicial de los lineamientos de la
politica penal y carcelaria en temas como la duracién de las prisiones
preventivas, las condiciones de detencion, la situacién carcelaria, etc.;

— Cuestiones controvertidas de ética social: como la punicion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal (Argentina), la
despenalizacion del aborto (Colombia y México), el reconocimiento
del matrimonio homosexual (Brasil), etcétera;

— Vigencia y operatividad de los derechos sociales: en materia de medio
ambiente, alimentacion, vivienda, actualizaciéon de haberes jubilatorios,
etcétera?;

— Tutela y definicion del contenido de los derechos humanos fundamen-
tales como la libertad de expresion, la libertad religiosa, la libertad
sindical, el derecho a la igualdad, etcétera.

Este importante aumento relativo de la participacion del Poder Judicial
en el gobierno contemporaneo exige tanto su propia mejora institucional
como la de los procedimientos de control, para equilibrar la ecuacion
constitucional que sefiala que “a mayor poder politico, mayor responsa-
bilidad institucional y mayor necesidad de control™.

El Estatuto del juez iberoamericano parece haber advertido este pro-
ceso de crecientes demandas sociales y transformaciones que se dirigen
hacia el Poder Judicial, cuando afirma en su Preambulo: “/a evolucion de
nuestras sociedades ha llevado a un mayor protagonismo del juez, lo cual
exige que el Poder Judicial responda a la demanda de apertura y sensibi-
lidad en relacion con las necesidades expresadas por diversos sectores y
agentes sociales y adapte sus tradicionales métodos de trabajo y actitudes
a esas nuevas necesidades”.

[N}

En este sentido se podrian mencionar, p. ej., los fallos recaidos en los casos “Mendoza”
(Fallos 329: 2316, 2006), sobre proteccion del medio ambiente y saneamiento del Riachuelo;
“Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco)”, sobre
atencion a grupos indigenas en situacion de indigencia extrema (CS, D. 587. XLIII, 2007)
y Badaro Iy II (Fallos 329: 3089, 2006 y 330: 4860, 2007); y “Quisberth Castro” (CS, 24-IV-
12), sobre derecho a la vivienda de personas en situacion de calle, todas estas sentencias
dictadas por la Corte Suprema argentina.

3 “La responsabilidad de los gobernantes por sus actos y omisiones serd mayor segin sea mas
prominente la funcion de gobierno que ejerza, pues a mayor injerencia en la prosecucion del
bien comun, debe corresponder mayor responsabilidad del funcionario ante la sociedad que
lo ha investido”, Dictamen del Procurador General, en el caso Moliné O’Connor resuelto por
la Corte Suprema el 1-VI-04. Por su parte, Mauro Capelletti en su trabajo “Who watches the
watchmen? A Comparative Study on Judicial Responsibility”, contiene una muy interesante
cita sobre esta cuestion: “Judges exercise power. With power comes responsability. In a
rationally organized society there will be a proportion between the two. The question of
judicial responsibility accordingly becomes more or less significant, depending on the power
of the judge in question”, CAPELLETTI, MAURO, Who watches the watchmen? A Comparative
Study on Judicial Responsibility, en The American Journal of comparative law, 31, p. 4.
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Mucho se ha escrito en los tltimos anos sobre la reforma judicial y

la necesidad de mejorar la calidad institucional del Poder Judicial. Dicha
mejora institucional, como la de cualquier otra organizacién, comprende,
al menos, los siguientes aspectos:

establecimiento de mecanismos transparentes para la selecciéon y de-
signacion de los magistrados judiciales;

difusion entre los integrantes del Poder Judicial de una cultura de
servicio centrada en la internalizacién por parte de sus integrantes
de la elevada mision que la Constitucion Nacional encomienda a los
jueces?;

mecanismos de informacién transparentes y accesibles que permitan
evaluar cuanti y cualitativamente la tarea que desempefian cada uno
de los jueces que integran el Poder Judicial;

procedimientos rapidos y efectivos de responsabilidad, que permitan
la sancién de las conductas disvaliosas y la pronta remocion de los
jueces cuya actuacion no esté a la altura de la alta misién que se les
confia. Un eficiente sistema de premios y castigos, junto a constituir
un sistema de incentivos necesario para el buen funcionamiento de
toda institucion, asegura la vitalidad y la capacidad de aprendizaje y
superacion de toda organizacion humana.

Sin lugar a dudas, se advierte una atencién creciente a la actividad del

Poder Judicial por parte de la doctrina juridica, de los gobernantes, de los
medios de comunicacion y de la sociedad en general. Analizar y reflexionar
sobre la responsabilidad judicial nos lleva a plantearnos indirectamente
algunas preguntas claves como son: ;Qué clase de jueces queremos en
nuestra democracia constitucional? ;Qué conducta esperamos de ellos?
¢Cual es el perfil de juez que debe guiar y orientar el proceso de seleccion

SN

“La propiedad, la vida, el honor, son bienes nominales cuando la justicia es mala. La ley, la
Constitucion, el gobierno, son palabras vacias, si no se reducen a hechos por la mano del
juez, que en ultimo resultado es quien los hace realidad o mentira”, Alberdi, Juan Bautista,
Las Bases. Desarrollando atn esta misma idea, sostiene Couture: “El instante supremo del
derecho no es el dia de las promesas mds o menos solemnes consignadas en los textos
constitucionales o legales. El instante realmente dramdtico es aquel en que el juez, modesto
o encumbrado, ignorante o excelso, profiere su solemne afirmacion implicita en la sentencia:
esta es la Justicia que para este caso estd anunciada en el Preambulo de la Constitucion. No
puede concebirse un juez que diga sin temblor estas palabras. Detrds de ellas estin no solo
la ley y la Constitucion, sino la historia misma con el proceso formativo de la libertad. Detras
de ellas hay guerras y luchas internas, crisis colectivas y grandes exaltaciones de pueblos.
Como consecuencias de esas crisis y de esas luchas es que se redacté la Constitucion y se
juré solemnemente. Y esa Constitucion sigue siendo tal, en tanto asegure su vigencia en
fallos de jueces libres, austeros y responsables, sin distincion de causas grandes o pequenas,
oscuras o brillantes. Si la sentencia no ha sido empafada por el miedo, por el interés o
por el odio, ella constituye la declaracion de la vigencia de la Constitucion a lo largo del
tiempo, en su prueba de cada dia. Porque la Constitucion vive en tanto se aplica por los
jueces. Cuando ellos desfallecen, ya no existe mds”, COUTURE, EDUARDO JUAN, Estudios de
Derecho Procesal Civil. Garantias constitucionales del proceso civil (Depalma, 1998), p. 95.
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de los magistrados? ;Cémo se inserta la funcién judicial en el marco del
gobierno estatal contemporaneo? ;,Como puede el Poder Judicial encarar
su propia y continua reforma? De este modo, de la mano de la respon-
sabilidad judicial, podemos establecer vinculaciones con buena parte de
la problematica que involucra al Poder Judicial.

El tratamiento académico de todas estas cuestiones y las respuestas
a estos interrogantes que plantea la realidad de nuestros dias ha dado
origen al Derecho Judicial, una disciplina juridica que tiene como objeto
de estudio la organizacién y actuacion del Poder Judicial de cara a su
continua mejora institucional, en estrecho contacto con otras disciplinas
cientificas como las ciencias de la Administracion, la Comunicacion y la
Informatica.

II. INDEPENDENCIA Y RESPONSABILIDAD JUDICIAL

La responsabilidad judicial es un contrapeso necesario de la indepen-
dencia judicial que la Constitucion garantiza a los jueces’. La independencia
judicial encuentra su razén ultima de ser como garantia del justiciable,
a quien se le asegura que las causas que €l plantee seran resueltas por
jueces independientes, imparciales y responsables. El Estatuto del Juez
Iberoamericano sefala los distintos sujetos ante los que se debe ejercitar
la independencia judicial: los otros poderes y autoridades publicas (Att. 2),
los medios de comunicacién (Art. 3) y los superiores jerdrquicos de los
jueces (Art. 4), a la vez que establece la necesidad del aseguramiento
de los recursos presupuestarios para el adecuado funcionamiento de la
funcion judicial (Art. 6). Mds alld de estas garantias institucionales, la inde-
pendencia reposa en las convicciones y conducta personal de cada juez°.

La Constitucion espafiola de 1978 parece hacerse cargo de la corres-
pondencia y equilibrio necesarios entre independencia y responsabilidad
judicial cuando en su articulo 117 senala que “la justicia emana del pueblo

W

“La independencia del juez llega hasta donde llega el Derecho, y traspuesto ese limite
nace la responsabilidad: los jueces se encuentran Unicamente sometidos al Derecho y ello
determina a la vez un claro limite a la actuacion del Estado a través de los jueces como
garantia para los individuos”, voto de los Dres. Agindez, Basla, Roca y Sagués en el caso
Murature resuelto por el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de Argentina (29-IX-03).
©  En este sentido, afirma Zagrebelsky: “Los jueces del Tribunal Constitucional estin rodeados
de altas murallas para defender su independencia: la prohibiciéon de desarrollar actividades
relacionadas con partidos o asociaciones politicas; la incompatibilidad con cargos y empleos
de cualquier género, publicos o privados; la inmunidad por las opiniones y los criterios
expresados en el ejercicio de su funcion y la proteccion contra iniciativas judiciales vejato-
rias; la garantia del retorno al terminar el mandato al puesto de profesor o de magistrado
que se ocupaba antes de asumir el cargo; el tratamiento retributivo mas que adecuado para
una existencia libre y digna, suya y de su familia, etcétera. Todas estas disposiciones son
importantes, pero solo describen en un marco, un perimetro, dentro del cual hay un espacio
vacio de controles e injerencias externas que toca al juez llenar de contenido en el ejercicio
cotidiano de sus funciones”, ZAGREBELSKY, GUSTAVO, cit. (n. 1), p. 89.
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y se administra en nombre del Rey por jueces y magistrados integrantes
del Poder Judicial independientes, inamouvibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la ley’.

Sin responsabilidad institucional, caracteristica propia de la forma
republicana de gobierno, o sin mecanismos que la hagan real y efectiva,
la independencia se podria convertir en un privilegio corporativo ajeno
por completo a esa 16gica republicana ya senalada.

Tras su aguda observacion de la vida y cultura norteamericana, el
psiquiatra vienés Victor Frankl, sobreviviente de un campo de concen-
tracion en el que vivié durante la Segunda Guerra Mundial, sugeria a los
ciudadanos de ese pais que, asi como habian sido capaces de construir
la estatua de la Libertad en la costa este, deberian construir una estatua
de la Responsabilidad en la costa oeste de su dilatado territorio. Libertad
y responsabilidad son dos valores que se reclaman mutuamente para un
adecuado equilibrio vital, tanto a nivel personal como social. De modo
andlogo independencia y responsabilidad judicial se reclaman mutua-
mente y son las sélidas bases sobre las que se deben asentar los poderes
judiciales, de cara a los desafios que se le presentan en el nuevo milenio.

La indebida utilizacion de los procedimientos de responsabilidad
judicial puede amenazar y danar la independencia judicial. Por ello,
con sabia intuicion, el articulo 19 del Estatuto del Juez Iberoamericano
senala que “la exigencia de responsabilidad no amparard los atentados
contra la independencia judicial que pretendan encubrirse bajo su formal
cobertura”. El estudio y conocimiento de las buenas experiencias sobre
el adecuado funcionamiento de los procedimientos de responsabilidad
judicial en el derecho comparado, puede ser muy util de cara a obtener
ese adecuado equilibrio institucional. Habrd que estar prevenidos para
que en el disefio y practica de los procedimientos de responsabilidad
judicial no se afecte la independencia judicial a la vez que se evite todo
riesgo de corporativismo, en el que no exista posibilidad de que érganos
ajenos al Poder Judicial puedan tener algin grado de participacion en
la tarea de control.

Independencia y responsabilidad no son incompatibles y es posible
encontrar un adecuado punto de equilibrio entre sus exigencias. Si ello
se consigue, se refuerza notablemente la autoridad y el prestigio social
del Poder Judicial. Para encontrar esos puntos de equilibrio es necesario
ponerse en la perspectiva de las expectativas del “justiciable”, del ciuda-
dano comtn hacia quien va orientado y dirigido el servicio de justicia. El
reclama y exige jueces independientes que resuelvan su caso segin su
leal saber y entender, superando las inevitables presiones a la que se ve
expuesto todo decisor. Pero simultineamente pide que si los magistrados
judiciales han defraudado con su conducta la confianza publica en ellos
depositada, sean rapida y efectivamente sancionados y/o removidos, para,
de ese modo, poder seguir creyendo en sus jueces y poder aceptar sus
decisiones porque gozan de legitimidad.
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Se podria pensar que la independencia judicial y la responsabilidad
republicana se encuentran en una irreconciliable tension reciproca. Se cree
que no es posible sostener la vigencia efectiva de ambos principios (“we
are told we cannot bave it both ways’”, “independencia y responsabilidad
parecieran antitéticas™®). O se opta por un Poder Judicial independiente
o por uno responsable ante la sociedad y ante los 6rganos de gobierno
establecidos por la propia Constitucién para su control.

Aqui se pretende proponer una vision diferente partiendo de la base
de que ninguno de estos dos principios son fines en si mismos, sino
que son medios para un fin superior: un sistema judicial en el cual la
resolucion de los casos concretos se efectiie conforme a derecho (a well
Jfunctioning system of adjudication®). Es decir, se debe superar la con-
cepcion meramente abstracta y semantica de ambos principios, que no
nos permite delimitar con precision sus respectivos dmbitos de funcio-
namiento razonable, para encarar un analisis teleologico de los mismos,
que permita compatibilizarlos en miras a su fin comun.

Hay confianza de la sociedad depositada en los jueces, “esperamos
que decidan conforme a derecho, es decir, siguiendo un conocimiento
que se considera valioso en la sociedad y con la virtud personal de no
dejarse influir por gratificaciones politicas o econémicas™?. Para que
puedan cumplir con ese fin, para que puedan satisfacer esta expectati-
va de la sociedad, se les otorga independencia a los jueces. En tltima
instancia, la independencia y las demds prerrogativas del poder judicial
estdn previstas en beneficio de la sociedad y de los justiciables, y no de
los propios jueces!!.

Cuando esa confianza que se deposita en los magistrados es puesta
en seria crisis, es decir, cuando la independencia judicial no es utilizada
acorde con el fin para el que fue otorgada, debe hacerse responsables a
los magistrados. En este mismo sentido, el juez americano Joseph Story,
en sus Commentaries on the Constitution sostuvo que “/os jueces son sus-
ceptibles de ser llevados a juicio politico por cualquier violacién u omision
de la alta confianza depositada en ellos™?.

-

FEREJOHN, J. y KRAMER, L., Independent judges, dependent judiciary: Institutionalizing judicial
restraint, en New York University Law Review, 77, p. 962.

8 PEREZ-PERDOMO, ROGELIO, Independencia y responsabilidad de los jueces, p. 1.

9 FEREJOHN, J. y KRAMER, L., cit. (n. 8), p. 962.

10 PEREZ-PERDOMO, ROGELIO, cit. (n. 9), p. 1.

1 Grupo Iberoamericano de Trabajo de la Unién Internacional de Magistrados, Asuncion, 2002.
12 STORY, JOSEPH, Commentaries on the Constitution, Boston, 1833, vol. 3, § 1629. En Internet:
http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/a3_1s38.html.
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[II.  LOS DISTINTOS ASPECTOS Y CONTENIDOS DE LA RESPONSABILIDAD JUDICIAL

El concepto de responsabilidad judicial es muy amplio y pueden dis-
tinguirse distintos significados.

En primer término, responsabilidad judicial significa que los jueces
pueden ser juzgados por su actuacion y recibir las sanciones o reconoci-
mientos que su mala o buena conducta hayan merecido. Esto se traduce
en la existencia de un sistema de premios y castigos que promueve las
buenas conductas judiciales y sancione de modo efectivo el comporta-
miento incorrecto, preservando de ese modo la calidad institucional del
Poder Judicial. Se trata en cierta medida de una faz pasiva de la respon-
sabilidad judicial.

De modo general, podemos decir que la responsabilidad es un principio
que informa todo el sistema juridico-politico por el cual los ciudadanos y
gobernantes tienen el deber ético-juridico de dar cuenta de sus actos, de
modo particular cuando con su actuacion se ha provocado algin dafio
a los bienes e intereses que tutela el ordenamiento juridico, sean estos
publicos o privados!3.

Surgira la responsabilidad, el deber juridico de responder, cuando la
actuacion del sujeto no haya sido acorde con las exigencias éticas, juridicas
o politicas que normativamente la rigen. La responsabilidad como institu-
cion juridica se fundamenta en el caricter libre de la persona humana, en
que ella es capaz de asumir las consecuencias de sus propios actos y en
el hecho de que, con su propia conducta, puede beneficiar o perjudicar
tanto a otras personas singularmente consideradas como a la comunidad
politica en su totalidad y, en el caso de que se produzca un perjuicio, la
justicia exige una debida reparacién o castigo.

En una segunda acepcion, podemos hablar de responsabilidad judicial
como un llamado a la plena asuncion del rol institucional que el Poder
Judicial esta llamado a cumplir en nuestros dias. Del mismo modo que
una persona es responsable cuando cumple con plena conciencia sus
deberes y obligaciones, una institucion, en nuestro caso el Poder Judicial,
es responsable cuando asume y desarrolla adecuadamente la mision ins-
titucional que tiene encomendada. Se trata de una dimensién proactiva
de la responsabilidad judicial.

En este sentido, el concepto de responsabilidad judicial guarda estre-
cha relacién con el de vocacion judicial. Max Weber, reflexionando sobre
la vocacion politica, afirmaba que se puede distinguir entre profesion y
vocacion political4. La politica se ejerce como profesion cuando se vive

13 El diccionario de la lengua castellana de la Real Academia Espafiola define la responsabilidad
como la “obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otro, cualquier pérdida, dano o
perjuicio” y entre las acepciones del término responder figura la siguiente: “estar uno obligado
u obligarse a satisfacer la pena correspondiente al dano causado o a la culpa cometida”.

14 Cfr., WEBER, MAX, EI politico y el cientifico (México, Premia, 1980).
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de ella y como vocacion cuando se vive para ella. Algo andlogo se podria
decir de la profesion y vocacion judicial. Para que la actividad judicial
sea vivida vocacionalmente, con plena responsabilidad institucional, hace
falta inculcar entre los que la ejercen una cultura organizacion orientada
al servicio de la altisima mision que los jueces estin llamados a cumplir
en la sociedad. Solo teniendo bien claro el fin de una institucién es posi-
ble su continua mejora y perfeccionamiento. Por el contrario, como bien
sefiala Alasdair Maclntyre, el olvido o descuido del fin es lo que inicia
los procesos de decadencia y corrupcion institucional®.

Finalmente, en una tercera acepcion, responsabilidad judicial
puede ser identificada con lo que los norteamericanos denominan
accountability, es decir, la practica y el deber de dar cuentas a la socie-
dad de la propia actuacion institucional. Para ello, el Poder Judicial ha de
ser una institucion transparente y no opaca, que informa a la sociedad
de los resultados de su trabajo, de sus logros y objetivos de mejora, de
la administracién que hace de los recursos y bienes publicos que ella le
confia. De esa manera, el Poder Judicial puede también convertirse en
una learning organization, una institucién que aprende y mejora con-
tinuamente, que permanentemente evalia su desempefio y se propone
cambios y objetivos de superacion.

IV.  LAS DIFERENTES PERSPECTIVAS Y SISTEMAS DE LA RESPONSABILIDAD JUDICIAL

La conducta de los jueces puede ser apreciada desde diversos dngulos,
evaluada a luz de diversos sistemas normativos y parimetros, cada uno de
los cuales configura un sistema de responsabilidad judicial que goza de
cierta autonomia. En este apartado intentaremos recorrer y esbozar estas
distintas perspectivas desde la que puede ser considerada y evaluada la
actuacion de los magistrados.

Podemos distinguir, al menos, los siguientes sistemas de responsabi-
lidad judicial:

— Politica

— Disciplinaria

— Civil

— Penal

— Ftica

— Gerencial

— Cientifica

— Administrativa del Estado por actividad judicial
— Internacional del Estado por actividad judicial

15 Cfr., MACINTYRE, ALASDAIR, Tras la virtud (Editorial Critica, 2004).
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Cada uno de estos sistemas de responsabilidad persigue bienes juridicos
parcialmente diferentes y tienen procedimientos, principios, caracteristicas,
6rganos de juzgamiento y efectos que los distinguen a unos de otros.
Asi, la responsabilidad politica es juzgada por 6rganos o sujetos total o
parcialmente externos al propio Poder Judicial y tiende a examinar si el
magistrado continda teniendo las condiciones de idoneidad suficientes
para seguir ejerciendo el cargo ante una determinada actuacion que ha
creado una duda razonable acerca de ello, mientras que la responsabilidad
disciplinaria es interna al Poder Judicial, se concentra en las faltas que
afectan su adecuado funcionamiento y solo por excepciéon comprende
como sancion la destitucion del magistrado. Por su parte, la responsabi-
lidad ética busca juzgar la conducta del magistrado a la luz de estindares
de excelencia y no tan solo de minimos y por eso las disposiciones de
los codigos de ética y las recomendaciones de las comisiones de ética
judicial estan guiadas por esa meta de excelencia.

El Codigo de Etica Profesional sancionado por el Colegio de Abogados
de Chile en el 2011 establece en su articulo 68 que “el abogado no puede
intervenir como patrocinante o apoderado en ningin asunto que deba
resolver como juez su conyuge, conviviente, hijo o parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, inclusive. Tampoco podra
intervenir como patrocinante o apoderado si tiene una relacion de intima
amistad con el juez, o si presta o ha prestado a este o a cualquiera de
sus familiares antes mencionados servicios profesionales durante el afio
inmediatamente precedente”. Esta obligacion establecida de modo expli-
cito para los abogados, se extiende también de modo implicito hacia los
jueces como un modo de asegurar el deber ético de imparcialidad, pilar
sobre el que descansa toda administracion de justicia. La sancién de este
Codigo de Etica Profesional para los abogados es una muestra mds de
la creciente importancia que asume la dimensién ética en el ejercicio de
las distintas profesiones juridicas. Por eso, no deberia llamar la atencién
la sancion de otros cuerpos normativos que tengan por objeto, p. €j., los
distintos aspectos de la conducta judicial.

Varias de estas perspectivas de andlisis de la actuacion de los ma-
gistrados judiciales son ya mas tradicionales: p. ej., las propias de la
responsabilidad politica, disciplinar, civil y penal. Otras, en cambio, como
la responsabilidad ética, la del Estado por su actividad jurisdiccional, la
internacional, la cientifica y la gerencial, son mas novedosas y estan en
pleno proceso de formacion.

No en todos los paises existen todos estos sistemas de responsabilidad
judicial. La responsabilidad politica tiene su origen en la constitucion
norteamericana de 1787 y suele estar presente solamente en aquellos

16 En una obra colectiva que dirigimos hemos analizado extensa y detalladamente cada
uno de estos sistemas de responsabilidad judicial: cfr., SANTIAGO, ALFONsO (Director), La
responsabilidad judicial y sus dimensiones (Bs. As., Abaco, 2006), Tomos 1 y II.
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paises que han seguido su sistema presidencialista. En algunos sistemas,
por ejemplo en Estados Unidos, no es posible el enjuiciamiento por res-
ponsabilidad civil de los jueces.

Existen relaciones que se dan entre estos sistemas. Asi, en algunos
paises, no es posible la condena penal o civil de un magistrado, sin su
previa destitucion mediante los procedimientos de responsabilidad politica
o disciplinaria. En ocasiones la reiteracion de faltas disciplinarias puede
dar origen a la responsabilidad politica.

V. CONCLUSIONES

El panorama que hemos brindado acerca de la responsabilidad judicial
nos muestra a las claras que se trata de un tema clave para el funcio-
namiento del Poder Judicial de cara a los desafios que se le plantean a
comienzos del siglo XXI, cuyos principios tedricos y su efectividad practica
estan en pleno proceso de reformulacion. La responsabilidad judicial es
como la contracara y el contrapeso de la independencia judicial en fun-
cién institucional que esta llamado a cumplir el Poder Judicial en el siglo
que ha comenzado y en que los jueces han aumentado su relevancia y
protagonismo.

Esperamos mediante estas reflexiones, que se afladen a las ya efectua-
das en las investigaciones anteriores, contribuir a clarificar el panorama
conceptual en esta materia y a la mejora de los sistemas de responsabi-
lidad judicial.

109






CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA (U. DE LOS ANDES) N° 24, 2013, pp. 111-119

EL DEBER DE OBSERVANCIA DEL DERECHO Y LA
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SEBASTIAN CONTRERAS
Doctor en Filosofia

Facultad de Derecho
Universidad de los Andes, Chile

[ PRESENTACION!

El tema del siguiente trabajo, si bien no aparece expresamente desa-
rrollado en el nuevo cédigo, representa un problema central de la ética
juridica. La pregunta por el cardcter obligatorio de la ley ha sido una
preocupacion primordial de los tedricos de la ciencia del derecho clasica
y contemporinea. De alguna manera, entonces, se trata de un asunto
directamente relacionado con el objetivo de este volumen colectivo sobre
la ética del abogado.

Aunque, como he indicado, no hay referencias explicitas a esta materia,
a lo largo del codigo podemos identificar numerosas referencias al deber
de cumplimiento del derecho que tienen los abogados, sus clientes, y
todos los que participan en algtin procedimiento judicial o extrajudicial.
En este sentido, me parece, lo que existe en las paginas del nuevo cédigo
de ética es el reconocimiento de un deber general de cumplimiento del
derecho, por ser este la principal herramienta de que dispone la autoridad
politica para resolver los problemas de la vida publica. No es extrano, de
este modo, que para evitar desérdenes y perjuicios sociales debamos, en
algunas situaciones muy particulares, someternos a las regulaciones de
una norma contraria al ideal de justicia.

1 El autor agredece los comentarios y observaciones del profesor Joaquin Garcia-Huidobro,
cuyos trabajos se han tenido a la vista para la redaccion de este escrito.
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II.  PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La discusion en torno a la fuerza obligatoria que pudiera tener una ley
contraria a la recta razén ha sido uno de los asuntos mas injustamente
tratados por la critica iuspositivista. Buena parte de los criticos del ius-
naturalismo cldsico han afirmado que las doctrinas del derecho natural
niegan que las leyes injustas sean verdaderas normas juridicas. Se apoyan,
para esto, en el antiguo aforismo agustiniano de que la lex injusta non
est lex?, el que, segun escriben, ensefia que las normas positivas injustas
no deben ser cumplidas bajo ningin respecto?.

Si bien entre los autores clasicos el citado principio representa un tépico
recurrente, sobre todo al momento de evaluar la justicia o racionalidad de
las normas positivas, lo cierto es que “una teoria del derecho natural no
necesita tener como principal preocupacion, ni tedrica ni pedagdgica, la
tesis de que las leyes injustas no son leyes”¥. Ain mas, expresa Finnis, no
existe ninguna teoria del derecho natural en la que esa afirmacién no sea
mds que un teorema subordinado®. Por ejemplo, santo Tomds no ensena
de ninguna manera que se deba tratar la maxima de Agustin como un
principio relevante para una investigacion tedrica o histérica acerca de
qué es una ley o qué es legalmente obligatorio en el sistema juridico de
una sociedad particular®. Es cierto que el Aquinate exhortaba a los jueces
a que interpretaran y aplicaran las leyes de tal forma que se evitaran los
resultados injustos en los casos en que, seglin su saber y entender, crefan
que los legisladores no habian previsto las circunstancias en las cuales la
aplicacion estricta de la norma ocasionaria una injusticia, y si hubieran
previsto tales circunstancias habrian legislado de manera diferente’. Sin
embargo, incluso en esos supuestos, no apelaba a la proposicion de que
la injusticia que pudiera ser consecuencia de la aplicacion estricta de la ley
segun sus propios términos resultara en la anulacion de dichos términos
desde el punto de vista legal®.

Lo anterior es una prueba, si no entiendo mal, de que las doctrinas del
derecho natural han evitado cuidadosamente decir que una ley contraria
a la justicia no sea ley. Esto por una sencilla razon: tal aserto es autocon-
tradictorio. Es, asimismo, una dramatizacion de la idea tomista de que
una ley injusta no es ley en sentido focal, sino solamente en un sentido

2 Cf. AGUSTIN DE HIPONA, De Libero Arbitrio, 1, v. 11.

3 Cf. HART, HERBERT, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, pp. 2506ss.
4 FINNIS, JOHN, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 351.

> Cf. FINNts, Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 351ss.

6

Cf. GEORGE, ROBERT P., One Hundred Years of Legal Philosophy, en Notre Dame Law Review,
vol. 74 n. 5, 1999, pp. 1533-1549.

Cf. GEORGE, ROBERT P., What is Law? A Century of Arguments, en First Things, n. 112, 2001,
pp. 23-29.

8 Cf. GEORGE, One Hundred Years of Legal Philosophy, cit., pp. 1533-1549.
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derivado®. En consecuencia, las leyes injustas tienen fuerza para obligar
en algunos casos, aunque no per se, sino solamente per accidens. Son
leyes, no simpliciter o en un sentido paradigmatico, sino solo secundum
quid o secundariamente.

[II. SOBRE EL DEBER (GENERAL) DE OBSERVANCIA DEL DERECHO

Antes de centrarme en el estudio del llamado deber general de cum-
plimiento del derecho quisiera hacer la siguiente precision: aunque pueda
parecer una trivialidad, prefiero hablar de “observancia” y no “obediencia”
del derecho. La actitud de “obediencia” lleva implicita una forma de pasi-
vidad psicolégica de parte del sujeto que cumple la obligacion dispuesta
por la norma. Obedecer, de este modo, significa inclinarse ante el man-
dato de la autoridad solamente porque se trata de la autoridad. Por el
contrario, la actitud observancia, creo, no solo conlleva el cumplimiento
de las disposiciones del poder del Estado porque estas tengan fuerza
directiva. Conlleva, asimismo, una actitud de participacion del individuo
en la realizacion del bien publico, en cuanto que este escoge libremente
seguir el curso de accién propuesto por las leyes por considerarlo el mas
adecuado para el logro de su propio bienestar y el de los otros ciudadanos.
Hecha esta consideracion, paso a la revision del problema propuesto.

El tema de la observancia del derecho se ha convertido en un tépico
central de la filosofia juridica, posiblemente en la principal preocupacion
de los tedricos de la ciencia del derecho contemporaneal®. En su natura-
leza, esta reflexion acerca del caracter obligatorio del derecho equivale a
la pregunta por su autoridad para dar razones para actuar de un modo y
no de otro'!. Tal condicién se deriva de su caracter de medio necesario
para procurar la coordinacion de las relaciones humanas!?.

Puesto que en toda sociedad existen problemas de coordinacion, es
posible afirmar que el caracter autoritativo del derecho es, en el fondo,
una exigencia de bien comun. La falta de toma de decisiones por parte

9 la razon es la siguiente: “una disposicion injusta es [...] homogénea con otras normas en
cuanto a su fuente formal, en cuanto a su recepcion por los tribunales y funcionarios de
justicia y por su comun aceptacion”. Por consiguiente, “el ciudadano tiene el deber moral
de conformarse con dicha estipulacion injusta en la medida en que esto sea necesario para
evitar el debilitamiento del sistema juridico”. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, cit.,
pp. 361-302.

10 Cf. BAYON, JUAN CARLOS, Deber juridico, en GARZON-VALDEZ, ERNESTO y LAPORTA, FRANCISCO

(eds.), El derecho y la justicia, Madrid, Trotta, 1996, p. 313. De la misma forma: cf. REYNOSO,

ROBERTO, La mision del juez ante la ley injusta, México DF, Porria, 20115, p. 1.

En este sentido, escribe Raz: “considerar que alguien tiene autoridad es declarar que al

menos algunas de sus 6rdenes u otras expresiones de su punto de vista es lo que ha de

hacerse como instruccién autoritativa, y por lo tanto, como razén excluyente”. RAZ, JOSEPH,

Practical Reason and Norms, Londres, Hutchinson of London, 1975, p. 63.

12 Cf. FINNIS, JOHN, The Authority of Law in the Predicament of Contemporay Social Theory, en
Notre Dame Journal Law, Ethics & Public Policy, vol. 1, 1984, p. 260.

11
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del poder del Estado desintegra la sociedad politica, y, por ello mismo,
la sélida proteccion que este ofrece para la efectiva participacion de los
individuos en los bienes humanos'3. Sin esa autoridad o caricter obliga-
torio, la existencia del derecho como herramienta social dejaria de tener
sentido. Asi, parece claro que la obligaciéon de observancia del derecho
“se presenta como una correspondencia 16gica del propio existir del de-
recho, pues, ciertamente, un derecho que no exigiese obediencia es una
contradiccion logica”4,

Como sistema de ordenacion de la vida social, el derecho se presenta
a si mismo como una red sin fisuras: siempre entrega una razon exclu-
yente para hacer lo que dice solo porque lo dice®. Esto significa que el
sistema de derecho impone a cada ciudadano, sin distincion, una razén
para actuar que no puede ser dejada sin efecto por otras razones. Por este
motivo, no hay grados de obligatoriedad juridica. El deber de observancia
del derecho tiene una fuerza juridica invariable!®.

Segun se ha expuesto hace un instante, el derecho obliga toda vez
que proporciona razones para actuar de un modo X en lugar de Y. Esas
razones no se basan en un juicio moral sobre su contenido. Una norma
de derecho humano, para ser autoritativa (y obligatoria en conciencia),
no es exigida por los preceptos morales en todos los casos. Los tedricos
del derecho natural “sostienen que una norma juridica justa validamente
promulgada como ‘estd prohibido ir a mds de 35 m/h por la ciudad’, no
es exigida por la moral mientras no sea validamente establecida por la
autoridad juridica”'’. En este sentido, lo que hace el sistema juridico es
disponer razones para la accion, que, a pesar de que se fundan en el
derecho natural, no existian sino hasta después de su determinaciéon por
parte del poder del Estado'®.

Ahora bien, estar bajo la obligacion de observancia del derecho puede
significar, en primer lugar, que existe la posibilidad empirica de ser so-
metido a una sancién'®. Tal sentido es insuficiente, porque, a pesar de
que tiene relevancia desde un punto de vista practico-social, carece de
importancia para quien se pregunta acerca de las razones por las que una

13 Cf. HOCEVAR, MAYDA y BELANDRIA, MARGARITA, Justificacion de la autoridad, en Dikaiosyne,
n. 20, 2008, pp. 61-80.

14 MARTINEZ, NORA MARIA, La obediencia al derecho en la Espana democrdtica, Madrid, Dykinson,
Madrid, 2000, p. 135.

15 Cf. FINNIS, The Authority of Law in the Predicament of Contemporay Social Theory, cit.,
pp. 119-120.

16 Cf. FINNiS, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 313.

17" FINNIS, JOHN, On the Incoberence of Legal Positivism, en Notre Dame Law Review, n. 75, 2000,

p. 1609.

Cf. FINNIS, JOHN, Sobre los caminos de Hart: el derecho como razén y como becho, en KRAMER,

MATTHEW H. ; GRANT, CLAIRE; COLBURN, BEN y HATZISTAVROU, ANTONY (comps.), El legado

de H.L.A. Hart. Filosofia juridica, politica y moral, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial

Pons, 2012, pp. 43-44.

19 Cf. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 355ss.
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ley impone un determinado curso de accion?. Luego, es preciso dar otro
significado a este deber general de observancia del derecho.

Junto con ese sentido empirico, “estar obligado a” puede significar
que, como miembros del totum sociale, tenemos una obligacion juridica
intrasistematica o inmanente (una obligacion juridica en sentido juridico),
es decir, que debemos cumplir el derecho porque este es socialmente
necesario?!l. Si bien en este caso se entrega un cierto contenido a la obli-
gacion de cumplimiento del derecho, tampoco se resuelve el problema
del significado que hemos de dar a ese deber. El verdadero sentido de
esta obligacion, o el que realmente interesa al tedrico de la ciencia del
derecho, es el que nos ensena que la expresion “estar obligado a” tiene
un significado moral, segin el que se nos impone un deber prima facie
de cumplir con las disposiciones de la autoridad.

Que se trate de una obligacion prima facie quiere decir que el deber
de observancia del derecho no representa una obligacién incondicional??.
Aun cuando existe una presuncion de que la norma positiva impone
una conducta que debe ser cumplida por todos, no se desconoce que la
simple prescripcion de una conducta por el sistema juridico puede ser
insuficiente para que algo sea moralmente obligatorio. Asi, por causa de
este significado moral del deber de cumplimiento del derecho, los ciuda-
danos tenemos una obligacién que no es invariable, sino que, en realidad,
depende de la mayor o menor razonabilidad de la conducta prescrita.

Esto nos vincula directamente con el asunto de la (in)observancia de
las leyes injustas. Precisamente porque se trata de normas contrarias a la
razon natural, estos preceptos no imponen, en estricto rigor, una obliga-
cion moral de cumplimiento. Lo anterior no quiere decir que estas leyes
no impongan ninguna obligaciéon de observancia. En estos casos existe
un deber moral secundario de cumplimiento, una suerte de obligacion
moral colateral, que surge, ensefia santo Tomas, para evitar el escaindalo
y la perturbacién social?®. Es decir, estamos frente a una obligacion de
hacer lo que la ley dice pero no porque la ley lo prescriba, sino solo
para no debilitar el respeto a un derecho en general justo?*. “Esta obliga-
cién es, como la anterior, moral, porque depende de la necesidad para
el bien comun de hacer lo que el derecho dice. Sin embargo, no deriva
del derecho, porque lo que el bien comiin exige no es su cumplimiento
sino solo que se eviten las malas consecuencias de la falta de respeto a
un derecho relativamente justo”?.

20 Cf. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 355.

2L Cf. FiNNts, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 354.

22 Cf. PEREIRA, CAROLINA, La autoridad del derecho. Andlisis critico de la posicion de J. M. Finnis,
La Coruna, Universidad de A Coruia, tesis de doctorado, 2007, pp. 257ss.

23 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1-11, q. 96, a. 4.

24 Cf. PEREIRA, La autoridad del derecho, cit., pp. 275ss.

% PEREIRA, La autoridad del derecho, cit., p. 275.
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Tal sentido de “estar obligado a”, que podremos llamar obligacion
juridica en sentido moral, ordena la observancia de la ley, incluso de
la ley injusta en algunos casos, porque se considera que el derecho es
valioso para la convivencia humana. El eje de esta argumentacién lo
configura el bien comin como fundamento de la tranquilidad civica?®. La
estrategia empleada por los tedricos del derecho natural es la que sigue:
lo primero que hay que probar o constatar es la utilidad de la practica
social para favorecer el bien comun. Hecho esto, debemos mostrar que
todo ser humano tiene razones para estimar el bien social, es decir, el
bienestar propio y el de los demds y por tanto para valorar los medios
que promueven y conducen hacia su realizacion?’.

IV. EL PROBLEMA DE LAS LEYES INJUSTAS
1. CAUSAS DE LA INJUSTICIA DE LA LEY

Desde las ensefianzas de santo Tomas, los autores iusnaturalistas han
reconocido que las leyes pueden ser injustas (i) por su autor, (ii) por su
forma y (iii) por su finalidad. En este sentido, sea que se trate de una
norma establecida por un legislador que ha ido mas alla de los limites
de sus potestades, o que se trate de una regla de derecho que dispone
la reparticion de cargas y beneficios de modo desequilibrado, o, incluso,
de un precepto positivo que no busca el bienestar publico, estaremos
ante una ley contraria al orden de la justicia.

Ahora bien, que las leyes humanas contravengan el orden de la justicia
no significa, de ningin modo, que estos preceptos no sean vinculantes
bajo ningln respecto. Tiene razén Hart cuando escribe que “de la pro-
posicion de que una regla es demasiado inicua para ser obedecida no se
sigue que no sea una regla vilida de derecho”?8. Por este motivo, afirmar
que las leyes humanas que contradicen la ley natural no son vinculantes,
“es decir, que no son leyes, es enunciar un completo sin sentido. Las
leyes mas perniciosas, y, por tanto, aquellas que son mis opuestas a la
voluntad de Dios, han sido y son de continuo impuestas como las leyes
por los tribunales de justicia”?.

Ya he indicado que frente a la presencia de una ley injusta puede exis-
tir una obligaciéon colateral de cumplimiento. La clave de este asunto es
que se trata de una obligacion colateral o derivada. De esta manera, que
una norma injusta siga siendo vinculante no implica sostener su bondad

2 Cf. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 303.

27 Cf. HOCEVAR, MAYDA, La nueva teoria cldsica del derecho natural. Un estudio del pensamiento
de Jobn Finnis, Salamanca, Universidad de Salamanca, tesis de doctorado, 2005, pp. 25ss.

28 HART, El concepto de derecho, cit., p. 156.

2 AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Determined, ed. H.L.A. Hart, London, 1954, p. 185.
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o racionalidad, sino solamente que debe ser respetada por la necesidad
del orden publico. En este caso, la obligatoriedad de la norma se deriva
de las exigencias del bien comuin y no de su racionalidad intrinseca o su
correspondencia con el derecho de naturaleza. Ademds, pese a que no
sea una regla de justicia, es posible que una norma que, por ejemplo,
pretende el interés individual, contribuya a realizar los criterios de la
justicia e incluso promover el bien social.

De la misma forma, una disposicion que es injusta puede estar en es-
trecha relacion con otras leyes que provienen de la misma fuente formal3°,
“En esta situacion, el incumplimiento de esta ley injusta puede conducir
a un incumplimiento de otras que realizan el bien comuin. También aqui
podemos preguntarnos si, en este caso, el buen ciudadano puede estar
bajo la exigencia moral de conformarse a esa disposicion. La respuesta
es afirmativa, aunque no sin excepciones y ademads la obligacién no tiene
cardcter juridico en sentido estricto™!.

En fin, el hecho de que también la norma injusta pueda ser llamada
ley explica que en algunos casos, al menos indirectamente, puede tener
algunos de sus efectos, como el obligar moralmente a su cumplimiento.
Sin embargo, su cardcter obligatorio se deriva de exigencias externas,
como la de evitar ciertos males, y nunca incluye el deber de realizar algo
moralmente malo, sino a lo mds el de sufrir determinados perjuicios3?.
De esto hablaré a continuacion.

2. LA OBLIGACION DE OBEDECER LA LEY INJUSTA

Santo Tomas habia ensefiado que “las leyes injustas [...] no obligan en
el foro de la conciencia, si no es para evitar el escindalo y el desorden,
por cuya causa el hombre debe ceder su propio derecho”33. El te6logo
medieval no se esta refiriendo a los dafios que afectan solamente al in-
dividuo que padece la injusticia. Estd hablando, sobre todo, del perjuicio
que se produce en la sociedad cuando las leyes no son obedecidas, por
ejemplo, por causa del mal ejemplo o del desorden que se podria producir3,

En este sentido, y como ha escrito George, “como violaciones de la
justicia y del bien comdn, las leyes injustas carecen de la fuerza moral de

30 Cf. FINNiS, Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 361-362.

31 WOoCIK, KRYSYTNA, El concepto de las leyes injustas en la teoria de Jobn Finnis, en ECHANO,
JUuAN IGNACIO (coord.), Estudios juridicos en Memoria de José Maria Lidon, Bilbao, Universidad
de Deusto, 2002, p. 1352.

32 Cf. GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN, Trece tesis sobre la afirmacion ‘La ley injusta no es ley’, en
ROMERO, ALEJANDRO (coord.), Estudios de derecho en homenaje a Raiil Tavolari Oliveros,
Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 619-621.

35 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, q. 96, a. 4.

3% Cf. MASSINI, CARLOS y GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN, Valoracion e inclusion en el Derecho,
la mdxima “lex injusta non est lex” y la iusfilosofia contempordnea, en CIANCIARDO, JUAN;
ETCHEVERRY, JUAN BAUTISTA; GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN; MASSINI, CARLOS y ZAMBRANO, PILAR
(coords.), La irrelevancia del derecho, México DF, Porria, 2011, pp. 109ss.
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la ley, y comprometen en conciencia, como mucho, solo en la medida
en que uno se encuentre obligado a no causar efectos secundarios nega-
tivos que, en un caso particular, podrian resultar de desafiar la ley —por
ejemplo, provocar ‘escindalos y disturbios’, socavando el respeto por la
ley en un sistema legal basicamente justo, o traspasando la carga de una
determinada ley injusta a los hombros de conciudadanos inocentes™. En
otras palabras, las leyes contrarias al orden de la justicia comprometen
en conciencia, no per se, sino per accidens. Luego, son obligatorias no
directamente, sino solo en un sentido derivativo, en un cierto respecto
pero no en todos*®.

Mas alla de las distinciones introducidas por santo Tomas, que reco-
noce tres formas de injusticia para las leyes humanas, lo cierto es que
existen solo dos hipétesis en los que cabe preguntarse si una ley injusta
nos impone un deber de cumplimiento. En primer lugar, tenemos el
caso de las leyes que imponen la necesidad de padecer un mal. En este
supuesto, por aplicaciéon del principio moral de tolerancia, es razonable
que en ciertas circunstancias, y para evitar un perjuicio social mas grave,
exista una obligacion derivada de cumplir con la norma injusta.

En segundo lugar, existe el caso de una norma que ordena la reali-
zacion positiva de un mal. El propio santo Tomas, preguntindose por la
posibilidad de que tal norma sea en alguna forma obligatoria, declara que
“nunca es licito observar estas leyes”’. Con esta respuesta, el filésofo de
Aquino no ha hecho mas que actualizar la rotunda afirmacién socratica
de que es mejor sufrir una injusticia que cometerla®® (porque el hombre
justo es el que vive bien y feliz3?). En este caso, cuando se ordena hacer
positivamente el mal, lo obligatorio serd no cumplir la ley injusta. Tampoco
se habra de cumplir cuando esta imponga el padecimiento de un mal
sin que haya una razén proporcionada para soportarlo (por ejemplo, el
orden publico o la tranquilidad civica).

De este modo, ante una norma contraria al orden de la justicia, el
ciudadano podra adoptar Unicamente estas dos actitudes: (i) si la ley le
ordena padecer un mal por causa de un bien mayor, entonces debera
cumplirla; (i) si la ley le ordena realizar un mal, nunca deberd obede-
cerla, pues, como ha ensefiado la tradicion de la ética clasica, nunca se
debe realizar el mal moral (me refiero a intentarlo directamente). Y esto
por lo siguiente: esa norma carece del elemento esencial para cumplirla,
su razonabilidad®,

35 GEORGE, ROBERT P., Ley natural, en GEORGE, ROBERT P., Moral Piiblica. Debates actuales,
Santiago, IES-Chile, 2009, pp. 34-35.

36 Cf. GEORGE, Ley natural, cit., p. 35.

37 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, q. 96, a. 4.

38 Cf. PLATON, Gorgias, 489.

39 Cf. PLATON, Republica, 354.

40 Cf. FINNIS, JOHN, Law and What I Truly Should Decide, en The American Journal of Jurisprudence,
n. 48, 2003, pp. 114ss.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Al cierre de esta exposicion solo quisiera enfatizar en lo siguiente:
la formula expresada por san Agustin de que una ley injusta no es ley
no debe entenderse literalmente. Lo que ese aforismo quiere indicar es
que una norma contraria a la recta razén no es ley en el mismo sentido
y con la misma intensidad que una regla de justicia compatible con el
derecho de naturaleza®!.

Lo anterior no se entiende con independencia de una comprension
analégica del pensamiento y del lenguaje. En efecto, la palabra “derecho”
se puede decir de muchas maneras, ya sea en sentido propio, o bien
en un cierto sentido derivado, es decir, como expresando Unicamente
algin aspecto o dimension. A esto se refiere la filosofia juridica cuando
distingue entre un caso central y unos casos periféricos para la palabra
derecho (para su significado).

En este sentido, “la concepcion analdgica del derecho admite la ne-
cesidad y relevancia de los elementos institucionales en la definicién del
derecho junto con los elementos sustantivos o de justicia, y distingue
gradualmente y con flexibilidad entre caso central y casos secundarios
o derivados. En lo que concierne a las normas injustas, esto permite no
tener que distinguir dilematicamente entre derecho y no derecho. Tampoco
circunscribe o remite a la esfera de la validez o pertenencia al sistema
juridico el problema de la ley injusta, sino que lo debate en torno a la
fuerza obligatoria de dicha norma, tipificando una serie de situaciones
en las que existe, siempre o plenamente condicionado, el deber de obe-
diencia al derecho™2.

41 Cf. GARCIA-HUIDOBRO, Trece lesis sobre la afirmacion ‘La ley injusta no es ley’, cit., pp. 619ss.

42 SEOANE, JOSE ANTONIO, La doctrina cldsica de la lex injusta y la formula de Radbruch. Un
ensayo de comparacion, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n. 6,
2002, pp. 771-772.
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LA COOPERACION AL MAL.
PRINCIPIOS GENERALES PARA LA DELIBERACION

MORAL EN CASOS COMPLEJOS

ALEJANDRO MIRANDA MONTECINOS
Doctor en Derecho

Facultad de Derecho

Universidad de los Andes, Chile

Se suele pensar que una persona de buena voluntad debe abstenerse
absolutamente de toda cooperaciéon con el mal moral. Una forma de
llegar a esta conclusion es a través de las siguientes premisas. En primer
lugar, se advierte que uno no solo esta obligado a omitir las malas accio-
nes propias, sino también a no cooperar con las malas acciones ajenas.
En segundo lugar, se piensa que si la obligaciéon de omitir las propias
acciones inmorales es absoluta, entonces también ha de serlo la de no
cooperar con las del préjimo. Sin embargo, esto es un error. Y el error
estd en la segunda premisa antes descrita, pues la obligacion de abste-
nerse de cooperar con el mal moral ajeno no puede ser absoluta. Esta
constatacion fundamental llevo a algunos autores de la tradicion clasica
de la ley natural a desarrollar la doctrina de la cooperacion al mal, que
sefiala los justos limites del deber de no cooperar y presenta las directrices
que han de guiar el razonamiento practico en la soluciéon de casos que
involucran colaboracién o cooperacion con el mal ajeno.

En este trabajo me propongo explicar la doctrina clasica sobre la coo-
peracion al mal, de primerisima relevancia para resolver los problemas
morales dificiles que se presentan en la ética profesional. Mi exposicion,
con todo, se movera en el nivel de los principios generales, y no versara
sobre cuestiones especificas de la ética profesional del abogado. El obje-
tivo de estas paginas es que, teniendo claridad sobre los principios, cada
cual pueda discernir sobre los casos dificiles que se le presenten en su
ejercicio profesional.

Con el fin anterior a la vista, procederé del siguiente modo: en primer
lugar, expondré en qué consiste la cooperacion al mal; en segundo lugar,
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desarrollaré el argumento para demostrar que la obligacion de abstenerse
de cooperar con el mal ajeno no puede ser absoluta; en tercer lugar, ex-
plicaré el sentido de la distincién entre cooperacion formal y cooperacion
material al mal; en cuarto lugar, me referiré a otras clasificaciones de la
cooperacion al mal que han sido propuestas por los autores; en quinto
lugar, trataré el problema de los criterios para juzgar acerca de la razén
proporcionada para obrar; v, finalmente, ilustraré, por via de algunos ejem-
plos, el modo como se aplican los principios generales sobre la materia.

Antes de comenzar debo hacer una prevencion al lector. Los autores
de la tradicion clasica de la ley natural que han desarrollado el tema de
la cooperacién al mal son principalmente te6logos moralistas. Esto, sin
embargo, no significa que la doctrina misma sea de caricter religioso.
Todos los argumentos que expongo a continuacion son de razén natural
y pueden defenderse en la arena estrictamente filosofica. Solo al poner
ejemplos asumo —y no demuestro— la malicia moral de ciertas acciones.
De todos modos, si el lector discrepa de alguna de mis opciones puede
reemplazar la accién del ejemplo por cualquier otra que reconozca como
inmoral, y vera que la doctrina de la cooperaciéon al mal sigue mante-
niendo su coherencia.

I QUE ES LA COOPERACION AL MAL

Se entiende por cooperacion al mal la ejecucion de una accion humana
que facilita o posibilita la realizacion de una accién moralmente mala
por parte de otra persona. Por ejemplo, coopera con un robo el que
presta al delincuente el automévil que usara para perpetrar la accion;
coopera con un adulterio el posadero que da en arriendo la habitaciéon
en la que el acto sexual se consumard; coopera con un aborto quien
prepara el instrumental (la solucion salina, la cureta, etc.) que luego otro
sujeto utilizard para matar al bebé. Para que se configure una situacion
de cooperacién al mal no es necesario que el cooperador sepa que su
accion sera utilizada por otro para hacer el mal. No obstante, para que
surja el problema moral que la doctrina de la cooperacion al mal preten-
de resolver es, desde luego, necesario que el cooperador prevea —o, al
menos, deba prever— que otro sujeto pondra su accion al servicio de un
mal moral. Para evaluar la moralidad de la cooperacién en cuanto tal se
requiere que esta sea voluntaria qua cooperacion, mas no puede haber
voluntariedad si no hay conocimiento.

Para comprender adecuadamente qué es la cooperacién al mal, es
preciso distinguirla de otras situaciones con las que podria confundirse.
En primer lugar, se debe distinguir entre la cooperacion al mal y la rea-
lizacion misma de una accién inmoral. Quien realiza la acciéon inmoral
es autor de esa accion, y no cooperador. Asi, el que mata a una persona
por encargo es autor del homicidio, y no un cooperador de esta accion
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(aunque pueda ser cooperador de un plan mayor, que contemplaba ese
homicidio como una de sus partes). Esta misma distincion se debe aplicar
también a aquellos casos en que dos o mis personas realizan conjunta-
mente una accién inmoral. Por ejemplo, cuando un robo es perpetrado
por una banda de ladrones todos ellos son coautores del robo. Para que
haya cooperacion, por tanto, es necesario que se realice una accion dis-
tinta de aquella que se reconoce como inmoral.

En segundo lugar, se debe distinguir entre la cooperacion al mal y el
escandalo. El escandalo es un acto que, por su malicia o por su apariencia
de malicia, atrae a otro hacia el mal moral'. La cooperacién, en cambio,
es un acto que materialmente posibilita o facilita que otro obre el mal.
Se suele decir que el escandalo da ocasién para la mala accion ajena,
mientras que la cooperacion concurre a ella. Con esto se quiere indicar
que el escindalo mueve al préjimo a realizar una mala acciéon que este
previamente no habia decidido realizar, mientras que la cooperacion
tiene lugar cuando la decisién ajena de obrar el mal ya se ha tomado.
Pero esta explicacion es inexacta, pues la cooperacién también puede
constituir ocasion para que un sujeto tome la decisiéon de obrar un mal.
Por ejemplo, la accion de vender helados en una plaza puede dar ocasion
para que un transeunte elija efectuar un acto de gula que de otro modo
no elegiria. Mas es claro que, en tal caso, la accién de vender helados es
cooperacion y no escandalo. En definitiva, lo propio del acto de escindalo
parece ser su malicia o apariencia de malicia.

En tercer lugar, se debe distinguir entre la cooperacion al mal y el
uso del mal ajeno, o de los efectos del mal ajeno, para un buen fin. Esta
distincion es vdlida a lo menos en aquellas situaciones en las que la mala
accion ya se ha realizado o sus efectos ya se han producido. En algunos
casos, ordenar a un buen fin las malas acciones de otro o los efectos de
esas malas acciones puede constituir una cooperacion con la realizaciéon
de futuras acciones malas por parte de ese otro o de quienes se encuen-
tran en parecidas circunstancias. Pero cuando ese no es el caso, dichas
situaciones deben distinguirse de la cooperacion, pues ellas ni posibilitan
ni facilitan el mal ajeno. En la categoria del uso del mal ajeno para un
buen fin cabe situar, por ejemplo, el caso de quien se vale del juramento
del que jura por falsos dioses?. Como ejemplo de uso de los efectos del
mal ajeno para un buen fin se puede mencionar la utilizacién de vacu-
nas contra la rubeola que han sido fabricadas a partir de lineas celulares
provenientes de fetos abortados3.

1 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1I-11, q. 43, a. 1, c.

Sobre esta situacion, dice Tomds de Aquino: “... es licito usar el mal para el bien, tal como

lo usa Dios; sin embargo, no es licito inducir a alguien al mal. Luego, es licito recibir el

juramento de aquel que esta dispuesto a jurar por falsos dioses, pero no es licito inducirle

a que jure por falsos dioses” (TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1I-11, q. 98, a. 4, ad 4).

3 Cf. PONTIFICAL ACADEMY FOR LIFE, Moral Reflections on Vaccines Prepared from Cells Derived
Jfrom Aborted Human Foetuses, junio de 2005.

[N}
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. EL ALCANCE DE LA OBLIGACION DE NO COOPERAR CON EL MAL AJENO

Como he dicho al comienzo, la obligacion de abstenerse de cooperar
con el mal ajeno no es absoluta. En el presente apartado desarrollaré el
argumento para probar este aserto.

Al exponer el argumento tradicional para justificar la licitud de la coo-
peracion al mal (supuesto el cumplimiento de ciertos requisitos), Alfonso
Maria de Ligorio dice lo siguiente:

“... cuando tu realizas una accion indiferente sin mala intencion, si otro abusa de
ella para ejecutar su pecado, no estds obligado sino por caridad a impedir aquello;
y puesto que la caridad no obliga con grave incomodo, si pones tu cooperacion
con justa causa, no pecas: pues entonces el pecado del otro no proviene de tu
cooperacion, sino de la malicia del que abusa de tu accion (peccatum illius non
provenit ex cooperatione tua, sed ex malitia ipsius qui tua actione abutitur). Ni vale
decir que tu accion, aunque sea indiferente, se vuelve mala por estar unida con
la circunstancia de la mala intencién del otro; pues, en efecto, tu accién no esta
per se unida con la mala voluntad del otro, sino que aquel une su mala voluntad
con tu accion (actio tua non est per se coniuncta cum mala voluntate illius, sed
ille coniungit suam malam voluntatem cum actione tua); de ahi entonces que tu
accion no es causa que influye per se en el pecado, sino solo una ocasion de la
que el otro abusa para el pecado (tua actio non erit tunc causa per se influens in
peccatum, sed tanitum occasio qua ille abutitur ad peccandum)™.

Este argumento de san Alfonso da muchas luces, pero debe ser com-
pletado. En efecto, deja sin responder una cuestion fundamental, a saber:
por qué, en un caso de cooperacion al mal, la caridad no obliga con
grave incomodo. Alguien podria objetar que si uno prevé que su accion
posibilitara o facilitara el mal ajeno, entonces esta obligado a abstenerse
de actuar. Frente a esto se hace necesario ofrecer un argumento ulterior,
que a mi juicio debe ser el siguiente: la obligacion de evitar la coope-
racion con el mal ajeno no puede ser absoluta porque, si lo fuera, daria
lugar a situaciones de imposibilidad moral, es decir, situaciones en las
que el agente obraria moralmente mal tanto si realiza una accién como
si la omite. Veamoslo.

Si se reflexiona sobre la complejidad del obrar humano se puede
constatar que es virtualmente imposible abstenerse de toda accién que
pudiera ser puesta por otro al servicio de su mal moral. Esta idea ya la
vio con claridad san Agustin en la Epistola a Publicola: no hay ninguna
accion o cosa de la que otro no pueda hacer uso para el mal®. Por tanto,
si quisiéramos evitar toda cooperacién con el mal ajeno tendriamos que
abstenernos practicamente de cualquier accion, y, en consecuencia, tam-

4 LIGORIO, ALFONSO MARIA DE, Theologia Moralis, lib. 2, tr. 3, cap. 2, dub. 5, art. 3, n. 63
(Marietti, Torino, 1874, vol. 1, p. 253).
5 Cf. AGUSTIN DE HIPONA, Ad Publicolam, 5.
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bién de hacer muchos bienes. Pero eso no es todo: lo mas importante es
que tendriamos que abstenernos de realizar otras acciones a las que, en
principio, estamos también obligados, por lo que quedariamos en una
situacion de imposibilidad moral. Piénsese, por ejemplo, en el pago de
impuestos efectuado por quienes vivimos en regimenes politicos justos
pero imperfectos. Al pagar impuestos cooperamos frecuentemente con el
mal, pues los recursos que se obtienen de dichos impuestos son muchas
veces usados por el gobierno de turno para financiar campanas inmorales.
Ahora bien, si dejaramos de pagar impuestos para evitar la cooperacion,
violarfamos nuestro deber de contribuir materialmente con el sustento
del Estado, que es una exigencia del bien comun.

Como la real imposibilidad moral debe ser descartada —porque el mal
moral supone la libre voluntad de cometerlo—, los conflictos aparentes de
obligaciones deben resolverse de alguna manera. La respuesta clasica a
este problema es la siguiente: si ninguno de los cursos de accion implica
dirigir la voluntad hacia un objeto moralmente desordenado, el agente
debe resolver segiin un juicio de proporcion. Es decir, debe determinar a
qué esta mas obligado, pues el deber preponderante derrota y extingue
al inferior, a lo menos en el caso concreto.

III. LA DISTINCION ENTRE COOPERACION FORMAL Y COOPERACION MATERIAL

Puesto que una obligacion absoluta de abstenerse de cooperar con el
mal ajeno no seria coherente, los autores de la tradicion clasica de la ley
natural precisaron la distincién entre “cooperacion formal” y “cooperacion
material” al mal. En la expresion “cooperacion formal”, la palabra “formal”
estd usada en su sentido filoséfico: lo formal es lo esencial de una reali-
dad. Ahora bien, lo esencial en una cooperacién consiste en que varias
personan adnan sus voluntades y sus fuerzas en orden a la consecucion
de un fin comuin®. Por eso, se coopera formalmente con el mal ajeno
cuando se comparte la mala voluntad del que realiza la accién inmoral”.

Por el contrario, en la cooperacion material el cooperador o coope-
rante no comparte la intencioén torcida de quien se sirve de su accion
para hacer el mal. El cooperador prevé que, de algin modo, posibilitara
o facilitard la accion mala de otro, pero no quiere ese mal ni como fin
ni como medio. El mal, en este caso, se encuentra fuera de la intencion
del cooperante. Lo que el agente busca es conseguir un bien o evitar un
mal. Como se ve, la cooperacion material es cooperacion Unicamente en
un sentido impropio, porque el que coopera solo proporciona medios

De hecho, “cooperar” significa “obrar juntamente con otro u otros para un mismo fin” (REAL
ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola, 22.* ed., Espasa, Madrid, 2001).
Cf. LIGORIO, ALFONSO MARTA DE, Theologia Moralis, lib. 2, tr. 3, cap. 2, dub. 5, art. 3, n. 63
(Marietti, Torino, 1874, vol. 1, p. 253).

-
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fisicos que posibilitan o facilitan la realizacion de la accion mala de otro,
pero no comparte el fin inmoral.

La importancia moral de la distincién entre cooperacion formal y coo-
peracién material se puede resumir en dos principios: (i) la cooperacion
formal es siempre ilicita; (ii) la cooperacion material es licita cuando el
agente cuenta con una razén proporcionalmente grave para realizar la
accion®. El fundamento de la ilicitud de la cooperacion formal reside en
que en ella un desorden moral se constituye en objeto de la voluntad,
lo que es por definicion el mal moral, que jamas es licito hacer®. La pro-
hibicién de la cooperacién formal puede, de este modo, ser absoluta,
porque el agente tiene siempre la posibilidad de abstenerse de dirigir su
voluntad hacia un objeto desordenado. En cambio, la prohibicién de la
cooperacion material no puede ser absoluta, porque no es moralmente
posible abstenerse de toda accion que podria ser usada por otro para
obrar el mal.

Conforme a esta doctrina, aunque sin usar la terminologia de cooperacion
formal y cooperacion material —que todavia no habia surgido—, Tomas de
Aquino ensefa, por ejemplo, que es licito fabricar armas aun previendo
que algunos hombres podran hacer un mal uso de ellas'?; que es licito
al sacerdote dar la comunion incluso cuando sabe, por su conocimiento
privado, que quien se la pide estd en pecado!'l; y que, con el fin de re-
mediar alguna necesidad, es licito tanto tomar dinero en préstamo con
usura como depositar dinero en manos de un usurero'?. En todos estos
casos la accion posibilita el mal moral ajeno, y, sin embargo, el cooperante
actda licitamente. ;Por qué? Porque la cooperacion es meramente material
y el agente cuenta con una razén proporcionalmente grave para actuar.

Lo dicho en este apartado se puede resumir en un Unico gran principio
—el “principio de cooperacion al mal’- que reza asi: “Es licito cooperar
con el mal ajeno con tal de que se cumplan simultineamente los dos

En el pasaje citado en la nota precedente, san Alfonso sostiene que la cooperacion material
es licita cuando se cumplen tres requisitos: (i) la accion es en si misma buena o indiferente;
(i) el agente tiene causa justa para obrar; y (iii) esa causa es proporcionada. No obstante,
el primer requisito exigido por san Alfonso no es un requisito de la cooperacion qua
cooperacion: es un requisito general para la licitud de cualquier accién, con independencia
de que sea o no cooperacion. Y el segundo requisito de san Alfonso puede reducirse al
tercero, pues tener una causa justa para obrar significa obrar por un buen fin, y eso estd
implicito en obrar por una causa proporcionada.

9 Para una tradicion moral como el utilitarismo es licito intentar el mal moral ajeno si este es
un medio que conduce a evitar una gran cantidad de consecuencias malas. Peter Singer,
por ejemplo, afirma que si un poderoso senador mantiene a nuestro pais en una guerra
injusta que cobra cientos de vidas cada dia, y la Gnica manera de vencer su influencia es
desacreditandolo publicamente, seria licito tentarlo a un adulterio para luego exponerlo (cf.
SINGER, PETER, “Do Consequences Count? Rethinking the Doctrine of Double Effect”, The
Hastings Center Report 10.1 (1980), pp. 42-44).

10 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1I-11, q. 169, a. 2, ad 4.

I Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 111, q. 80, a. 6.

12 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, II-11, q. 78, a. 4; De malo, q. 13, a. 4, ad 18 y ad 19.
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requisitos siguientes: (i) que la cooperacion sea meramente material; y
(i) que exista una razén proporcionalmente grave para actuar.

IV.  OTRAS CLASIFICACIONES DE LA COOPERACION AL MAL

La cooperacion al mal admite diversas clasificaciones. La mas impor-
tante de todas es la ya analizada entre cooperacion formal y cooperacion
material. En efecto, esta clasificacion atiende a la intencion, que es el
elemento que confiere a los actos humanos su especie moral'3 y que nos
permite determinar cudles son las acciones que pueden ser materia de
una prohibicién absoluta. A continuacion expongo las otras clasificaciones
tradicionales de la cooperacion!4,

Por razon del modo, la cooperacion al mal se clasifica en positiva y
negativa. Cooperacion positiva es, como su nombre lo indica, aquella que
se lleva a cabo mediante un acto positivo de la voluntad, que da lugar a
un acto exterior. Negativa, por su parte, es la que se lleva a cabo mediante
una omision voluntaria; es decir, en ella el agente voluntariamente omite
impedir un mal moral ajeno que podria impedir!®.

Por razon de la eficacia, la cooperacion admite dos clasificaciones. En
primer lugar, se clasifica en necesaria y contingente. En segundo lugar, se
clasifica en suficiente e insuficiente. Se llama necesaria a aquella coopera-
cién sin la cual el acto inmoral ajeno no podria realizarse. Contingente, en
cambio, es aquella cooperacion sin la cual el acto inmoral ajeno igualmente
podria realizarse. Cooperacion suficiente es aquella que basta para que el
préjimo pueda realizar la mala accion. Insuficiente, en fin, es aquella que
no basta por si sola para que el préjimo pueda realizar la mala accion.

Ademas de estas clasificaciones generales, los moralistas efectdan
una divisiéon dentro de la cooperacion material. La cooperacion material
puede ser inmediata o mediata. Tradicionalmente se llama inmediata a
aquella cooperacion que tiene lugar cuando el cooperador participa en
la misma accion fisica que para el préjimo es su acto exterior inmoral.
Mediata, por el contrario, es aquella en que el cooperador no participa
en la misma accion fisica que para el préjimo es su acto exterior inmoral,
sino que proporciona medios que el préjimo ordena a su mala accion. A
su vez, la cooperaciéon material mediata se divide en proxima y remota,
segin cudn cercanos o lejanos sean esos medios respecto de la accion
mala del préjimo.

13 Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1I-11, q. 64, a. 7, c.

14 Cf.,, por todos, ZALBA, MARCELLINO, Theologiae Moralis Summa, t. 1, Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1952, pp. 918-919.

15 Los autores suelen afirmar que la cooperacion negativa se produce cuando no se impide una
accion inmoral ajena que se puede y debe impedir. Esto, a mi juicio, limita injustificadamente
la cooperacion negativa solo a casos de cooperacion formal y de cooperacion material
desproporcionada.
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La distincion entre cooperacion material inmediata y mediata ha
dado lugar a una discusion entre los autores. Algunos sostienen que la
relevancia de esta distincién reside en que la cooperacion inmediata es
siempre inmoral, por lo que equivale, en la prictica, a la cooperacion
formal'®. Otros sostienen que la cooperacion inmediata, como material
que es, puede justificarse por una razén proporcionada. Para estos ultimos
la inmediatez solo incide en el juicio sobre la razén proporcionada, en
el sentido de que tal razén ha de ser mayor, ceteris paribus, en un caso
de cooperacion inmediata que en uno de cooperacién mediata (porque
la inmediatez suele implicar una serie de efectos malos adicionales)!.

A mi juicio, la posicion correcta es la segunda. Dos sencillos contrae-
jemplos permiten apreciar que la primera posiciéon conduce a resultados
insostenibles. Piénsese, por ejemplo, en un cajero de banco que, a punta
de pistola, es obligado a extraer el dinero de la caja y a depositarlo en la
bolsa del ladrén. La accion del cajero constituye cooperacion inmediata,
pues él participa en el mismo acto fisico exterior que para el ladrén es
un acto de robo. Sin embargo, es manifiesto que la acciéon del cajero se
puede justificar, lo que no se admitiria en la primera posicion. Del mismo
modo, coopera inmediatamente con una mentira la secretaria que, por
orden de su jefe, transcribe y luego envia por correo electronico los
mensajes con que este engafia a sus clientes. Pero, nuevamente, es claro
que hay ciertas circunstancias en las que la accién de la secretaria puede
justificarse, lo que refuta la primera posicion!8.

V. COOPERACION MATERIAL Y RAZON PROPORCIONADA PARA OBRAR

Seria un error pensar que el solo cardcter material de una cooperacion
al mal basta para justificarla. Como hemos visto, un acto de cooperacion
material se vuelve ilicito si carece de razén proporcionada. La caridad
nos obliga a impedir el mal moral del préjimo, y, aunque esta obligacion
no es absoluta, solo puede ser derrotada por una obligacién mayor, es
decir, por una razén proporcionalmente grave. Esta razén proporcionada
puede consistir en obtener un bien proporcionalmente importante, o, 1o
que viene a ser equivalente, en evitar un mal mayor.

Los moralistas de la tradicion clasica de la ley natural convienen en
que el juicio de proporcionalidad solo puede realizarse prudencialmente
atendiendo a las circunstancias del caso concreto. No obstante, también

16 Cf., por ejemplo, ROYO MARIN, ANTONIO, Teologia moral para seglares, t. 1, Biblioteca de

Autores Cristianos, Madrid, 2007, p. 506.

17" Cf. GRISEZ, GERMAIN, The Way of the Lord Jesus. Vol. 3. Difficult Moral Questions, Franciscan
Press, Illinois, 1997, p. 890. El andlisis de la cooperacion al mal que Grisez ofrece en esta
obra (pp. 871-897) es, en mi opinion, el mds riguroso y completo que se ha escrito. En este
trabajo sigo de cerca las ideas de Grisez.

18 Cf. GRISEZ, GERMAIN, Difficult Moral Questions, p. 890.
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convienen en que es posible sefalar algunos criterios generales validos
para todos los casos. Ya Tomas Sanchez, a principios del siglo XVII, se
encarga de asentar estas ideas:

“... ninguna cantidad cierta de aquella causa [i. e., causa proporcionada] se puede
prescribir por una regla, sino que se debe remitir al arbitrio del prudente. Pero
para que ese arbitrio sea prudente, debe atender a que se requiere una causa tanto
mayor cuanto mas grave es el pecado al cual aquella ayuda da ocasion, y cuanto
de modo mds proximo se relaciona con €l, o de suyo estd mds determinada al
mal, y cuanto mas cierto es que se seguird el pecado como efecto, y cuanto mas
probable es que sera impedido el pecado si no se ayuda™.

En lo sucesivo, la exposicion tradicional de estos criterios generales dice
lo siguiente: la causa o razon justificante —i. e., los bienes que se intenta
conseguir o los males que se intenta evitar— debe ser tanto mayor o mis
grave cuanto: () mis grave es la mala accién ajena; (i) mas préxima es
la mala accion ajena; (iii) mas seguro es que se realizard la mala accion
ajena; (iv) mas necesaria es la accion para que la mala accién ajena tenga
lugar, es decir, mas seguro es que si el agente omite el acto la mala accion
ajena no se producird; (v) mayor es la obligacion, en virtud del estado u
oficio del agente, de impedir la mala accién ajena; y (vi) menos derecho
se tiene a realizar la accion?,

Aunque los criterios de esta enumeracién son verdaderos, el analisis
tradicional omite algunos elementos importantes. En realidad, lo que el
agente debe comparar al juzgar acerca de la proporcionalidad es (D) el
conjunto de efectos buenos y malos que se siguen de realizar la accion
con (ii) el conjunto de efectos buenos y malos que se siguen de omitirla. A
partir de esta comparacion el agente debe juzgar si las razones que obran
a favor de realizar la accion que constituye cooperacion son superiores
a las que obran a favor de omitirla. Si lo son, hay razén proporcionada
para obrar. En caso contrario, no hay razén proporcionada y la accion
debe omitirse. Pero esto supone considerar todos los efectos buenos y
malos de las alternativas, no solo el efecto bueno que el agente intenta
al actuar y el efecto malo que consiste en la mala accion del préjimo a
la cual se coopera.

Germain Grisez ha mostrado que un analisis completo debe tener en
cuenta todos los posibles efectos colaterales malos de la cooperacion. Estos
efectos colaterales malos incluyen: (i) la misma accion mala del préjimo
con la cual se coopera; (i) los efectos malos ulteriores que se siguen de
esta accién; (iii) los malos efectos en el mismo cooperador (v. gr., habitos

19 SANCHEZ, TOMAS, Opus morale in praecepta Decalogi, 1. 1, ¢. 7, n. 12 (Horatii Cardon, Lyon,
1615).

20 Cf. LIGORIO, ALFONSO MARIA DE, Theologia Moralis, lib. 2, tr. 3, cap. 2, dub. 5, art. 3, n. 59
(Marietti, Torino, 1874, vol. 1, p. 253); NOLDIN, HIERONYMUS, Summa theologiae moralis, t. 11,
32.2 ed., Rauch, Innsbruck, 1959, p. 109.
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malos generados por la cooperacion continua, menor aversion al mal por
la familiaridad con él, ocasiones de tentacién y oportunidades de nueva
cooperacion por el contacto permanente con quienes obran mal); (iv) los
malos efectos en el préjimo que obra el mal (v. gr., reafirmacion en el mal
al ver la cooperacion de buenas personas); (v) los malos efectos sobre
terceros (v. gr., escindalo, menor aversion al mal al ver la cooperacion
de buenas personas); (vi) los malos efectos sobre las relaciones entre el
cooperador y las victimas del mal moral ajeno, que pueden percibir al
cooperador como apoyando la injusticia; y (vi) los malos efectos sobre
las relaciones entre el cooperador y otras personas (v. gr., imposibilidad
de que el cooperador ofrezca un testimonio creible contra el mal moral,
imposibilidad de que el cooperador cumpla con sus compromisos en
otros aspectos)?!.,

Una vez que se han considerado todos los posibles efectos colatera-
les malos de la cooperacién se deben examinar, en relacion con ellos,
los diversos factores que pueden afectar la fuerza de las razones para
abstenerse de cooperar. Entre estos factores estan los siguientes: (i) obli-
gaciones que surgen de compromisos particulares; (ii) vias alternativas
menos perjudiciales de conseguir el buen fin que se procura mediante
la accion que constituye cooperacion; (iii) caridcter necesario 0 no nece-
sario de la cooperacién; (iv) grado de seguridad de los juicios relevantes
(v. gr., sobre si un determinado efecto es malo, sobre si un determinado
efecto malo se va a producir, sobre si un determinado efecto malo se va
a producir igualmente si uno no coopera, etc.); y (v) magnitud de los
efectos malos que se siguen de la cooperacion material (v. gr., gravedad
del mal moral ajeno, nimero de victimas de una injusticia)?2. Sobre este
dltimo punto Grisez escribe:

“Al evaluar la magnitud de los efectos malos, uno debe reducir aquellos relativos
a bienes instrumentales (como la propiedad) a los bienes humanos basicos (como
la vida, la salud y la integridad corporal) para cuya consecucion los bienes ins-
trumentales son medios. Por ejemplo, la pérdida de cincuenta délares para una
persona pobre es casi con seguridad mas perjudicial que la pérdida de cinco mil
para un billonario. / Cada vez que un efecto malo serd perjudicial para mas de
una persona, cuanto mayor sea el nimero de aquellos que serdn adversamente
afectados, mayor es la razén contra cooperar y aceptar el efecto colateral malo.
/ Al considerar efectos malos sobre bienes substantivos, uno debe tomar en
cuenta varias medidas diferentes de magnitud. ;Qué tan gravoso es el dafio? Una
persona sufre un dano mas gravoso si pierde su vida que si pierde una pierna, y
sufre un dafio mas gravoso si pierde una pierna que si pierde un dedo. ;Qué tan
duradero es el dano? La pérdida de una pierna es un dano mayor que la fractura
de una pierna, que luego sanard. ;En qué medida el dano perturbari la vida de

21 Cf. GrisEz, GERMAIN, Difficult Moral Questions, pp. 879-882.
22 Cf. GRISEZ, GERMAIN, Difficult Moral Questions, pp. 882-884.
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la persona? Para muchas personas, la pérdida de un brazo es mas perturbadora
que la pérdida de una pierna”?.

Aunque todos estos criterios no permiten obtener un resultado matema-
tico sobre la proporcionalidad, ellos constituyen bases objetivas para que
el razonamiento prudencial pueda alcanzar un juicio con certeza moral.

VI.  ANALISIS DE ALGUNOS CASOS COMPLEJOS

Para finalizar, mostraré de qué manera la relevancia moral de la dis-
tincion entre cooperacion formal y cooperacion material permite resolver
problemas practicos que podrian causar perplejidad. El analisis de los casos
que siguen puede resultar util en la deliberacion sobre otros andlogos.

1. TRAMITACION DE CAUSAS JUDICIALES INMORALES

La distincion entre cooperacion formal y cooperacion material es la
herramienta a la que deben acudir aquellos que enfrentan problemas de
conciencia al verse obligados a tramitar causas judiciales que consideran
inmorales. En esta materia es pertinente el caso chileno de los postulan-
tes que efectdan su practica profesional en la Corporacién de Asistencia
Judicial y deben tramitar causas de divorcio vincular. Desde luego, en una
situacion asi el postulante debe comenzar por manifestar su problema
de conciencia y pedir al Abogado Jefe que se le sustituyan esas causas
por otras. Pero squé sucede si el superior se niega? ;Esta el postulante
absolutamente obligado, en toda circunstancia, a abstenerse de tramitar
la causa en cuestion? La respuesta es no. Como en tal caso es claro que
el postulante no comparte la mala voluntad de quienes piden el divorcio
injustamente?*, su cooperacion es puramente material. Al aceptar la trami-
tacion, el postulante intenta no ser reprobado, y para ello a su vez intenta
realizar en tiempo y forma todos los tramites requeridos (v. gr., revisar una
resolucion, presentar un escrito, etc.). Mas ninguno de estos tramites es
en si mismo inmoral ni supone compartir la voluntad divorcista. En este
sentido, la accion del postulante que realiza la prictica para obtener el
titulo de abogado difiere sustancialmente, por ejemplo, de la del médico
al que, en el curso de su internado en Obstetricia y Ginecologia, se le pide
que efectiie un aborto. En este caso es el mismo interno el que ejecuta

23 GRISEZ, GERMAIN, Difficult Moral Questions, p. 883.

24 No me referiré aqui a los casos en que es justo solicitar judicialmente el divorcio. Para esta
materia remito al lector a un trabajo especifico sobre el tema: ORREGO, CRISTOBAL, “Criterios
ético-juridicos sobre la aplicabilidad de la ley de divorcio por parte de abogados y jueces: el
problema de la cooperacion al mal”, en ASSIMAKOPULOS, A. y CORRAL, H. (eds.), Matrimonio
civil y divorcio. Andlisis critico y criterios para la aplicacion de la Ley N° 19.947, de 2004,
Cuadernos de Extension Juridica 11 (2005), pp. 219-238.
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la accion de matar intencionalmente al bebé, y, por eso, ni siquiera seria
un cooperador formal, sino el autor de la injusticia.

2. EL VOTO POR LA LEY MENOS INJUSTA

Esta situacion fue tratada por Juan Pablo II en el nimero 73 de su en-
ciclica Evangelium vitae, a propésito de las leyes que admiten el aborto o
la eutanasia. En este pasaje el Papa afirma que, como regla general, nunca
es licito participar en una campafia de opinioén a favor de tales leyes, ni
tampoco apoyarlas mediante el voto. Pero luego anade lo siguiente: “Un
problema concreto de conciencia podria darse en los casos en que un
voto parlamentario resultase determinante para favorecer una ley mas
restrictiva, es decir, dirigida a restringir el nimero de abortos autoriza-
dos, como alternativa a otra ley mas permisiva ya en vigor o en fase de
votacion”®. Una situacion asi esta lejos de ser de laboratorio. En efecto,
una votacion parlamentaria estrecha podria conducir a que, si un grupo
de parlamentarios provida se abstienen de votar, se apruebe el proyecto
mas permisivo, pero si votan por el mas restrictivo, este dltimo obtenga la
aprobacién. Para casos de este tipo el Papa propone la siguiente directriz:
“En el caso expuesto, cuando no sea posible evitar o abrogar completamente
una ley abortista, un parlamentario, cuya absoluta oposiciéon personal al
aborto sea clara y notoria a todos, puede licitamente ofrecer su apoyo a
propuestas encaminadas a limitar los davios de esa ley y disminuir asi los
efectos negativos en el dmbito de la cultura y de la moralidad publica.
En efecto, obrando de este modo no se presta una colaboracion ilicita a
una ley injusta; antes bien se realiza un intento legitimo y obligado de
limitar sus aspectos inicuos”2°. Un poco mds adelante, el Papa se refiere
a otros problemas relativos a la cooperacion con leyes injustas, y sefiala
que ellos se deben resolver a la luz de la distinciéon clasica que estamos
analizando: “Para iluminar esta dificil cuestién moral es necesario tener
en cuenta los principios generales sobre la cooperacion en acciones
moralmente malas. Los cristianos, como todos los hombres de buena
voluntad, estan llamados, por un grave deber de conciencia, a no prestar
su colaboracion formal a aquellas practicas que, aun permitidas por la
legislacion civil, se oponen a la Ley de Dios. En efecto, desde el punto
de vista moral, nunca es licito cooperar formalmente en el mal”?’. Asi,
los actos que pueden justificarse son solo los de cooperacién material,
y siempre que exista una razon proporcionalmente grave para actuar®®,

%5 JUAN PABLO 11, Evangelium vitae, n. 73.
26 JUAN PABLO II, Evangelium vitae, n. 73.
27 JUAN PABLO 11, Evangelium vitae, n. 74.
Sobre el problema del voto por la ley injusta puede consultarse el interesante debate
entre John Finnis y Colin Harte: HARTE, COLIN, “Problems of Principle in Voting for Unjust
Legislation”, en Helen Watt (ed.), Cooperation, Complicity and Conscience. Problems in
Healthcare, Science, Law and Public Policy, The Linacre Centre, Londres, 2005, pp. 179-208;
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3.  EL VOTO POR EL CANDIDATO MENOS MALO

La distincion entre cooperacion formal y cooperacion material también
sirve para resolver el clasico problema de si es licito votar por el candidato
menos malo. Nunca es licito votar por el candidato menos malo cuando
tal acto constituye cooperacién formal, es decir, cuando se vota por ese
candidato precisamente con la intencién de apoyar las politicas injustas
que pretende promover. Pero si se vota por el candidato menos malo
con la sola intencion de evitar que el candidato peor asuma el cargo,
entonces se trata de un acto de cooperacion material, que se justificara si
existe razén proporcionada. Esta enseflanza es comun en los moralistas
que siguen la tradicién clasica de la ley natural. Asi, Primmer sefiala que
“como tal participacion no es formal, sino material, algunas veces es licito
elegir un candidato indigno. [...] es licito elegir al malo para impedir la
eleccion del peor™. Por su parte, Antonio Arregui y Marcelino Zalba
afirman: “Evitando la cooperaciéon formal y el escindalo, puede ser licito
alguna vez dar el voto a un indigno, v. gr., si se presenta él solo en contra
de otro ain mas indigno”. Y Germain Grisez agrega: “Algunas veces
se debe votar por el menos malo de dos candidatos indignos. Como se
explico arriba, usualmente se debe votar por buenos candidatos, incluso
si parece seguro que van a perder. Sin embargo, a veces hay tres o mas
candidatos, ningin candidato digno tiene posibilidad de ganar, y la com-
petencia es estrecha entre dos candidatos indignos, uno claramente peor
que el otro. Entonces, en vez de votar por un candidato digno como un
mero gesto que tendrd un efecto poco significativo sobre el bien comun,
uno debe tratar de impedir la eleccion del peor de los candidatos in-
dignos, votando por el oponente menos malo”3!. Para que exista razén
proporcionada, con todo, no basta con que el candidato sea menos malo.
Hay circunstancias en las que el triunfo del menos malo podria ser mas

FINNIS, JOHN, “Restricting Legalised Abortion is not Intrinsically Unjust”, en Helen Watt (ed.),
Cooperation, Complicity and Conscience, pp. 209-245; HARTE, COLIN, “The Opening Up of
a Discussion: a Response to John Finnis”, en WATT, HELEN (ed.), Cooperation, Complicity
and Conscience, pp. 246-268; FINNIS, JOHN, “A Vote Decisive for... a More Restrictive Law”,
en WATT, HELEN (ed.), Cooperation, Complicity and Conscience, pp. 269-295.

2 PRUMMER, DOMINICUS, Manuale Theologiae Moralis, t. 11, 30.2 ed., Herder, Barcelona, 1958,
p. 474.

30 ARREGUI, ANTONIO MARIA y ZALBA, MARCELINO, Compendio de teologia moral, 5.* ed. castellana,
El Mensajero del Corazon de Jesus, Bilbao, 1958, pp. 193-194.

31 GRIsEZ, GERMAIN, The Way of the Lord Jesus. Vol. 2. Living a Christian Life, Franciscan Press,
Illinois, 1993, p. 872. Sobre este punto es interesante tener en cuenta el nota bene de una
carta que Joseph Ratzinger dirigi6 el ano 2004 al Arzobispo de Washington D.C., Cardenal
Theodore McCarrick: “N.B. Un catdlico seria culpable de cooperacion formal en el mal, y
por tanto indigno para presentarse a la Sagrada Comunion, si deliberadamente votara por
un candidato precisamente por la postura permisiva del candidato respecto del aborto o la
eutanasia. Cuando un catélico no comparte la postura a favor del aborto o la eutanasia de
un candidato, pero vota por ese candidato por otras razones, esto se considera cooperacion
material remota, la que puede ser permitida ante la presencia de razones proporcionadas”
(Dignidad para recibir la Sagrada Comunion. Principios Generales).
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perjudicial para el bien comun. Por ejemplo, podria ser previsible que el
triunfo del peor permitird organizar una oposicion mas fuerte y cohesio-
nada; o que el triunfo del menos malo terminard por ocultar el mal bajo
la apariencia de bien, corrompiendo a mas gente. Todos estos factores
deben ser analizados al evaluar la proporcionalidad de la accién.

4.  EL CASO DEL OBAMACARE

En Estados Unidos se ha planteado una discusion a propdsito de la ley
denominada “Obamacare”, esto es, la Patient Protection and Affordable
Care Act, una ley promovida por Barack Obama en marzo de 2010. El
Obamacare obliga a los empleadores a pagar, en beneficio de sus trabaja-
dores, planes de salud que cubren, entre otras cosas, gastos en firmacos
abortivos, esterilizacién y anticonceptivos. Muchas instituciones se opusie-
ron a esta medida —en especial las instituciones catdlicas: universidades y
hospitales catdlicos—. Finalmente se llegd a una solucién de compromiso.
Sin embargo, si el gobierno se hubiera mostrado inflexible, las institucio-
nes en cuestion no hubieran estado obligadas a cesar en sus funciones
(como algunos pretendian). Un andlisis a la luz de las reglas estudiadas
muestra que el pago del seguro es solo un acto de cooperaciéon material,
que, por lo mismo, no esta absolutamente prohibido. Si hay una razén
proporcionalmente grave, la cooperacion material es licita. Ahora bien,
la persistencia de las universidades y hospitales catdlicos, que entregan
un beneficio importante a la sociedad, es efectivamente una razén pro-
porcionalmente grave. Por otro lado, si se reflexiona bien puede notarse
que el acto de pagar los seguros no difiere esencialmente del acto de
pagar impuestos, pues también en este caso el ciudadano puede saber
con certeza que los fondos estardn destinados a financiar politicas que
se juzgan inmorales.

5. REPARTO DE FARMACOS

Un caso parecido al anterior se presenta cuando la autoridad obliga a
instituciones o personas a entregar o repartir ciertos farmacos. Sea cual
sea el tipo de firmaco, su sola entrega material nunca sera necesariamen-
te una cooperacion formal con el mal ajeno. En efecto, el que entrega
el farmaco puede hacerlo siempre con la Unica intencion de no verse
expuesto a sanciones injustas (como multas o clausura del negocio). La
mera entrega nunca implica de suyo compartir la voluntad del que pueda
usar el farmaco para el mal. Practicamente todos los firmacos admiten
siempre un uso legitimo. Pero, aun cuando el que reparte el firmaco sepa
con certeza que su destinatario lo usara para el mal, la cooperacion sigue
siendo puramente material. Para que tenga aqui lugar el mal moral se
necesita un novus actus interveniens que es ejecutado por quien recibe el
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farmaco y depende enteramente de su voluntad. El caso es analogo, asi,
al del cartero que, en el contexto de su legitimo trabajo, debe repartir las
revistas pornogrificas que se envian via correos a un suscriptor.

De lo anterior no se sigue, en todo caso, que la entrega forzada de
farmacos que pueden usarse para el mal sea siempre licita. Lo Gnico que
se sigue es que, en abstracto, no estd absolutamente prohibida. Ya hemos
visto que, para que la cooperacion material sea licita, se debe contar con
una razon proporcionalmente grave para actuar. Por eso, la magnitud del
mal que se causard con el farmaco y el riesgo de dar un mal ejemplo y
escandalizar podrian llevar a concluir que lo prudente es abstenerse de
toda cooperacion, aunque sea material, y aunque eso signifique tener que
dejar de ejercer una actividad en si misma licita y buena.

VII. CONCLUSION

En este trabajo se ha mostrado que la doctrina de la cooperacion al
mal, desarrollada por los autores de la tradicién clasica de la ley natural,
permite resolver de manera razonable los problemas éticos relativos a
la colaboracién o cooperacién con las acciones moralmente malas del
projimo. La distincion clave de esta doctrina, esto es, la distincion entre
cooperacion formal al mal y cooperacion material al mal, se fundamenta
en la necesidad de ofrecer una soluciéon coherente a casos de aparentes
conflictos de obligaciones. Una reflexion atenta sobre este asunto per-
mite concluir que no es posible prohibir de modo absoluto toda forma
de cooperacion con el mal ajeno, pues tal cosa conduciria a verdaderas
situaciones de imposibilidad moral. Solo pueden prohibirse de modo
absoluto los actos de cooperacion formal, es decir, aquellos en los que
se comparte la mala voluntad de quien realiza la accién inmoral. Por el
contrario, los actos de cooperacion meramente material son licitos cuando
el agente cuenta con una razon proporcionalmente grave para actuar.
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[.  INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto identificar algunos desafios par-
ticulares que presenta a la ética del abogado el ejercicio de la profesion
en formas asociativas o colectivas, y ofrecer una reflexién que oriente el
modo de enfrentar tales desafios. Hoy es mas que usual que los aboga-
dos se asocien y organicen con colegas, a objeto de prestar una asesoria
mas integral a sus clientes, asumiendo estrategias empresariales. Este es
un supuesto del que partimos, sin ocuparnos de su fundamentacion; tan
solo lo tomamos como una premisa. Por otra parte, sostenemos que los
asi llamados “grandes estudios” constituyen el caso paradigmitico de
este fenémeno.

Para una mejor exposicion, primero delimitaremos nuestro objeto
de analisis y precisaremos el método. Hecho esto, nos abocaremos al
tratamiento de algunos aspectos que nos han parecido de especial impor-
tancia: la organizacion empresarial y la preservacion del ethos, la relacion
abogado-cliente, la esfera de la autonomia profesional, el resguardo del
secreto y la aplicacion del principio de cooperacion al mal.

II.  DELIMITACION

En primer término, este trabajo tiene en su mirada el ejercicio de la
abogacia en formas colectivas o asociativas, que suele ser la forma en que
actualmente se ejerce la profesion en su vertiente tradicional liberal. Sin
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perjuicio de lo anterior, pondremos énfasis en los “grandes despachos”
o “grandes estudios”, ya que en estos ultimos los desafios sobre los que
trataremos pueden aparecer con mayor prevalencia y magnitud. Excluido
todo sesgo narcisista 0 megalémano, se suele entender bajo estas expre-
siones formas asociativas del ejercicio de la profesién, con una direccion
Unica, integradas por un nimero importante de abogados, que en nuestro
medio nacional puede superar la centena. Lo mas caracteristico de estas
organizaciones es que adoptan estructuras que las asimilan, digimoslo asi,
a “empresas de prestacion de servicios juridicos”. Asimismo, sus clientes
suelen ser ya no personas naturales —aunque no se excluyen por defi-
nicién—, sino mas bien companias, las mas de las veces multinacionales.
Estos elementos caracterizan y por ende especifican el contexto en el
que analizaremos la practica de la abogacial.

En segundo término, debemos precisar nuestro punto de vista respecto
de la reflexion ética. Anclados en la tradicion central, entendemos la ética
como el arte de la vida buena?. La ética ilumina sobre el acto bueno, cuya
ejecucion tiende a la perfeccion del ser humano. Por ende, la ética del
abogado es el arte de la buena abogacia, ilumina sobre el acto bueno del
abogado, que le hace mejor abogado y tiende a su perfeccion como tal.
Como es evidente, este modo de comprender la ética profesional dista
de una aproximacién meramente proscriptiva, esto es de la sola deter-
minacion de limites que no se deben transgredir, como por ejemplo: “el
abogado no puede asistir en juicio a ambas partes simultineamente”. Por
cierto que la decencia minima exige que no lo haga, pero zanjado ese
punto es indispensable que el abogado actie del mejor modo respecto de
aquella parte a la que si habrd de asistir en juicio. Esta comprension de
la ética implica superar el dualismo “deontologismo-consecuencialismo”,
que no es capaz de dar cuenta de las complejidades del acto humano3.

Una descripcion bastante profunda sobre las grandes firmas de abogados, aunque con un
panorama un tanto sombrio, en KRONMAN, ANTHONY, The lost lawyer. Failing ideals of the
legal profession, Cambridge, Harvard University Press, 1995.

Textos fundamentales de esta tradicién: ARISTOTELES: Etica a Nicomaco, Etica Eudemia;
PLATON: La Repuiblica, Eutifron, Criton, Protdgoras, Gorgias; SENECA: Sobre la felicidad, Sobre
la brevedad de la vida; SAN AGUSTIN: Confesiones; SANTO TOMAS DE AQUINO: Comentario de
la Etica a Nicomaco; DE SOTO, DOMINGO: Del derecho y la justicia; FRANCISCO DE VITORIA:
Relecciones de Indias; SUAREZ, FRANCISCO: De las leyes; VICO: Ciencia nueva, Del método de
estudio de nuestro tiempo. Ya en el siglo XX: VON HILDEBRAND, DIETRICH: Efica; SCHELER, MAX:
Etica; MESSNER, JOHANNES: Etica general y aplicada; JOSEF PIEPER: Las virtudes fundamentales;
MARITAIN, JACQUES: Lecciones sobre filosofia moral; WOJTYLA, KAROL: Persona y accion, Mi
vision del hombre: hacia una nueva ética. Para una excelente sintesis: GARCIA-HUIDOBRO,
JOAQUIN, El anillo de Giges. Una introduccion a la tradicion central de la ética, Editorial
Andrés Bello, Santiago, 2005. En lo personal, me atrevo a recomendar muy especialmente:
GUARDINI, ROMANO: Etica. Lecciones en la Universidad de Miinich, BAC, Madrid, 1999.

3 Sobre esta tension, véase SEN, AMARTYA, On ethics & economics, Blackwell Publishing,
Malaysia, 2009, pp. 74 a 78; FRANCO, JAVIER, Deontologismo y consecuencialismo. Visiones y
actuaciones de economistas y juristas, Departamento de Publicaciones Universidad Libre,
Colombia, 2011.

[N}
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En tercer lugar, el modo de aproximacion a la ética ya descrito pre-
supone identificar el ethos de la abogacia®. Entendemos el ejercicio de
la abogacia como un oficio —el ars juris clasico- y tal concepcion nos
interesa contribuir a preservar. Dicho eso, la abogacia en los estudios
no se diferencia sustancialmente del ejercicio de ella fuera de estos. Sin
perjuicio de lo anterior, y conviene asi dejarlo explicitado, las peculia-
ridades del contexto —formas empresariales de organizacion y gestion
masiva, clientes, personas juridicas, multinacionales, etc.—, como en todo
acto humano, también especifican el andlisis ético. Por ende, no hay afin
alguno de crear una suerte de subseccion particular de ética profesional,
algo asi, por ejemplo, como “ética del abogado corporativo”, sino tan solo
visibilizar algunos aspectos que en esta 6rbita pueden ser merecedores
de una atenciéon que, hasta donde alcanza nuestro precario saber, no le
ha sido procurada.

En cuarto término, el andlisis ético que ahora y aqui nos importa es el
de la actuacion profesional de los abogados en cuanto tales, y no el que
merezca la organizacion empresarial en su actuar de conjunto, cauce de
andlisis distinto, que mas bien entronca con la asi llamada ética empre-
sarial®>. No obstante esto, si nos importa la responsabilidad profesional
particular que le cabe a los directivos de estas organizaciones.

Hechas estas cuatro precisiones, permitasenos un excurso, que
aunque pueda resultar lugar comun, parece que viene en alguna medida
forzado. Para nadie es misterio que, con mayor o menor razon, la mala
fama ha acompanado al ejercicio de nuestra profesion. Del siglo XI o
principios del XII un jurista sevillano musulman, Ubn Abdun, escribio
un libro llamado Tratado de Hisba en el que se ocupa extensamente
de las magistraturas mas importantes del reino especialmente del cadi
0 juez, con ocasion del cual dedica algunos parrafos a los abogados®.
Segun este autor:

“Tocante a los abogados, serfa menester suprimirlos, pues su actividad es motivo
que el dinero de las gentes se gaste en vano. El que recurre a ellos, no aspira,
al emplearlos, mas que a transformar un delito en acto equitativo, merced al
oropel de sus alegatos y a los discursos zalameros y embusteros que pronun-
cian ante los jueces, disfrazando la verdad”. Y agregaba: “ningin abogado debe
defender a una mujer, pues no tendria escrdpulos en ir a verla a su casa para
hablarle, y lo primero que haria seria procurar obtener sus favores e intentar
seducirla, induciéndola a error y prolongando el pleito para poder cortejarla
por mds tiempo”.

SN

Sobre el ethos de la profesion de jurista, véase APARISI, ANGELA, Etica y deontologia para

Juristas, Eunsa, Navarra, 2000, pp. 192 a 194.

5 Sobre esta linea de andlisis, puede verse RUSCHE, THOMAS, Philosophische versus ékonomische
Imperative einer Unternebmensethik, Lit Verlag, Minster-Hamburg, 1992.

6 Debo y agradezco al profesor Carlos Salinas Araneda esta referencia.
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Sin embargo, concluia resignadamente:

“Pero si no hubiera otro remedio que mantenerlos, que sean los menos posibles
y conocidos como personas de buenas costumbres, honradas, piadosas y sabias,
no entregadas a la bebida ni susceptibles de cohecho, aunque tales cualidades
no se suelen encontrar en ellos”.

A la distancia de nueve siglos, la descripcion anterior se lee con
simpatia. Pero el hecho es que el autor sevillano lo escribié con toda
seriedad. El menosprecio extendido, la sorna burlesca, pueden a ratos
resultar abrumadores, y hacer parecer un ensayo sobre ética como un
acto de candidez suprema, cuando no supina. Como remedio, el propio
Calamandrei, haciendo eco de este fenémeno, aconsejaba:

“No deben a este propdsito asustarnos demasiado las concordes diatribas, en prosa
y en verso, con las que el arte de todos los tiempos y de todos los paises se ha
recreado en acribillar la figura del abogado, sacando sabrosos tipos de abogados
embrolladores™.

Quisiéramos aportar a que el arte de la abogacia quede al margen de
tales diatribas, debido a que, segliin esta ensefianza multisecular:

“no se estudia ética para saber qué es la virtud, sino para aprender a hacernos
virtuosos y buenos. De otra manera, seria un estudio completamente inttil”®.

Nuestro empefio, entonces, esta dirigido de modo principal a quienes
pretendan reflexionar criticamente sobre el ejercicio de la abogacia en
los estudios juridicos, a objeto de que pueda ser mejor.

Pasemos entonces al andlisis particular de los desafios ya anunciados
en la introduccion de este trabajo.

III. LA ORGANIZACION EMPRESARIAL Y LA PRESERVACION DEL ETHOS

Todo arte tiende a un bien en tanto su fin”. ;Cudl es, entonces, el fin del
arte de la abogacia? Podemos conjeturar algunas respuestas, que vienen
avaladas por una importante tradiciéon. Por ejemplo, el fin de la abogacia
es la justicia. Asi se desprende ya de textos de Ulpiano compilados en
el Digesto: lo propio del hombre de derecho es discernir lo justo de lo
injusto (D. 1,1,10), lo licito de lo ilicito (D.1,1,1). Alejandro Silva Bascufidn,

-

CALAMANDREI, PIETRO, Demasiados abogados, 1926, p. 10.

8 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Libro 11, trad. Julio Palli, Gredos, Madrid, 1985, p. 160, citado
asi por APARISI, ANGELA, Etica y deontologia para juristas, Eunsa, Pamplona, 2006, p. 29.

9 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1094a.
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quien fuera presidente del Colegio de Abogados de Chile durante casi
una década, sostenia:

“(lla particularidad, la especialidad, la peculiaridad caracteristica de la abogacia
es el combate por la justicia con las armas del derecho™®.

Podra haber quienes sostengan que el fin de la abogacia es cooperar
con el Estado de Derecho, la pervivencia de la legalidad, etc. Sin pretender
zanjar en esta ocasion el punto, lo que si interesa descartar es que el fin
de la abogacia sea el enriquecimiento del abogado. Si el honorario es bien
habido, podra esa ser una consecuencia, pero no es el fin de la profesion.

En este punto, vale la reflexion de Guardini:

“La profesion serd la base sobre la que se desarrolle la vida futura. Traera el sus-
tento y determinara la posicion en la estructura social. Suscitard exigencias morales
decisivas y formara el cardcter de la manera mas enérgica. Con ello se presupone,
sin embargo, que se trata realmente de la ‘profesion’, y no simplemente de un
medio para ganar dinero. O sea, que a quien se hace médico lo que le importe al
final sea el curar, y no los honorarios; o al fil6logo le importe llevar a la juventud a
una formacion intelectual, y no alcanzar una posiciéon administrativa asegurada”!!.

Podriamos incluir entre los ejemplos de Guardini al abogado. Este es
un aspecto medular para el ejercicio de la abogacia, y por consiguiente
vinculante a todo quien desempene este oficio. Sin perjuicio de ello, clari-
dad en este punto parece ser una responsabilidad todavia mayor respecto
de aquellos abogados que sirven cargos directivos en formas asociativas
de ejercicio. El abogado que sirve funciones directivas en estudios debe
afrontar como desafio ético una doble amenaza de reduccionismo: el
reduccionismo de los fines y el reduccionismo de los medios.

1. SOBRE EL REDUCCIONISMO DE LOS FINES

Puede parecer absurdo, pero las limitaciones del lenguaje propiamente
juridico podrian jugar una mala pasada a los abogados que ejercen res-
ponsabilidades directivas, arrastrando de paso a todos sus colaboradores.
Debido a que los estudios adoptan formas juridicas preestablecidas, como
por ejemplo la de sociedades en cualquiera de sus vertientes, y estas formas
se clasifican en “personas juridicas con fines de lucro”, puede pensarse
inmediatamente, aunque de manera erronea, que de suyo y per se el fin

10" SivA BASCUNAN, ALEJANDRO, El abogado. Un servidor de la justicia, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2011, p. 148.

GUARDINI, ROMANO, “La responsabilidad del estudiante para con la cultura”, en Tres escritos
sobre la universidad, Eunsa, Navarra, 2012, p. 30.

Por lo demds, esto guarda perfecta consonancia con el actual articulo 33 inciso 2° del Cédigo
de FEtica Profesional del Colegio de Abogados de Chile (2011).

11

12
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de la organizacion es el lucro. Que semanticamente la forma juridica
se clasifique, para fines de sistemdtica juridica o incluso pedagdgicos,
como “con fines de lucro”, no significa ni con mucho que el fin de la
organizacion —el thelos o finalidad que cualifica su ethos o caracter— sea
el lucro. El fin de una fibrica de zapatos es producir buenos zapatos.
Cosa distinta es la legitima retribucién por ello. El fin de una organiza-
cion de abogados es cooperar con el discernimiento de lo justo en los
asuntos en que es solicitada su asesoria, con especial énfasis en el punto
de vista del cliente. Si para mejor cumplimentar lo anterior los abogados
se organizan formalmente mediante una “persona juridica con fines de
lucro”, no puede significar con ello una transformacién o desviacion de
los fines de la abogacia. Este es un aspecto de especial importancia, ya
que un cambio de enfoque inicial tornaria superfluo cualquier analisis
posterior sobre ética de la abogacia.

A riesgo de redundancia, pero para intentar mayor claridad en este
punto tan central, que los abogados ejerzan la profesion bajo el alero de
una organizacion “con fines de lucro” no significa, ni puede significar, que
el fin del ejercicio conjunto de la abogacia sea el lucro. Ello implicaria
una verdadera abdicacion del arte. Por supuesto, no estamos diciendo
en modo alguno que la mera organizacién bajo una persona juridica con
fines de lucro implique esta distorsion de los fines o esta abdicacion del
arte. No. Si advertimos, en cambio, sobre el riesgo de reduccionismo en
la comprension de los fines de la abogacia que ello podria implicar. Es
razonable pensar que este riesgo se incrementa conforme aumenta la dis-
tancia temporal entre quienes tomaron la decision original de organizarse
bajo una forma societaria —las mas de las veces por razones meramente
instrumentales, como por ejemplo beneficios o franquicias tributarias o
simplificaciones contables— y las generaciones posteriores, que ignoran
la razén instrumental y tanto solo se incorporan a una determinada es-
tructura de trabajo.

2. SOBRE EL REDUCCIONISMO DE LOS MEDIOS

Nos parece que no puede desatenderse el hecho paladino que hoy
por hoy asistimos, en una medida que amerita atencion, a un empobre-
cimiento de la comprension de la sociedad. Existe una fuerte tendencia
a reducir conceptualmente toda forma de organizacién social a la nocién
de empresa. Esta simplificacion reduce la complejidad del mundo a tres
o cuatro categorias: mercado, producto, proveedor, cliente, etc’3. Es la
simplificacion del primer planeta de El Principito: para el rey el mundo
es simple. Todos los hombres son stdbditos.

13 La Enciclica Caritas in veritate, de S.S. Benedicto XVI aporta grandes luces sobre este
empobrecimiento en la configuracion y comprension de la sociedad en su conjunto.
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Universidades, colegios, hospitales, clinicas, y también los despachos
o estudios juridicos presentan especificidades y particularidades que no
pueden reconducirse a la categoria de mera empresa, salvo jibarizacion
o reduccionismo. Cosa distinta es que algunos aspectos de su compleji-
dad puedan ser analizados o encausados desde el punto de vista de una
organizacion empresarial.

Este reduccionismo se incrementa si, a su vez, a la empresa se la concibe
Unica y exclusivamente como una organizacion para el incremento de la
riqueza. Asi planteadas las cosas, la ecuacion es simple: el despacho o
estudio de abogados es una empresa, la empresa tiene por fin maximizar
la riqueza; luego, el fin del despacho es maximizar la riqueza. Una vez
mas, el riesgo de la distorsion de los fines o de la abdicacion del arte.
Lo anterior importa un desafio de envergadura a los abogados directivos
de comunidades de trabajo juridico. Su responsabilidad ética se juega
aspectos muy de fondo en este punto.

IV. LA RELACION ABOGADO-CLIENTE

Tomas de Aquino, en un bello pasaje del tratado de la justicia, da
cuenta del nicleo esencial del ejercicio de la abogacia: “El hombre debe
amar al préjimo como a si mismo; pertenece al efecto de ese amor el que
un abogado defienda la causa de otra persona” (STh., II, 2, 3). La relacion
abogado-cliente es el eje central, la viga maestra, la columna vertebral de
la actividad del abogado. Ahora bien, la abogacia en el contexto de los
estudios estd expuesta al riesgo de una desnaturalizacion, si es que se
traslada dicho eje hacia otro distinto, como por ejemplo el de una relacion
entre prestador de servicios juridicos y consumidor de servicios juridicos.

Llegado a este punto, me parece pertinente la analogia con un feno-
meno que se advierte en el ejercicio de otra profesion liberal, cual es la
de médico. En el corazén de la medicina esta la relacién médico-paciente,
que es una relacion personal y de confianza —como lo es la del abogado
con su cliente—. El ejercicio de la medicina en el contexto de las grandes
clinicas muestra un serio conflicto en este aspecto: lo que parece ocurrir
desde hace ya algin tiempo es el desplazamiento de la relacion médico-
paciente hacia otra distinta: prestador de servicios médicos o sanitarios y
consumidor de tales servicios. De hecho, es usual que en las clinicas haya
efectivamente una oficina de atencién al “cliente”, y que la celebracion
del contrato de prestaciéon de servicios esté acompanada de promociones
como la acumulacién de puntos para canjear en viajes u otras similares. La
masividad de la prestaciéon del servicio fuerza a que se asigne desde una
direccion superior un tiempo estimado para cada consulta, por ejemplo
15 minutos, y que se generen incentivos al profesional que solicite para
su paciente examenes en la misma clinica. La ficha clinica, sujeta a estricta
reserva, es ingresada a un sistema computacional al que tienen acceso
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compartidos una multiplicidad de personas, ninguna de las cuales ha
tenido trato con el paciente. La organizacion empresarial de los grandes
estudios podria llegar a tornarse algo muy parecido a una clinica.

Si lo anterior es una descripcion plausible de la realidad, el primer
desafio que debe saber enfrentar el abogado que trabaja en grandes es-
tudios es el de no abdicar de lo mis distintivo de su profesion, cual es
la relacion abogado-cliente. Para continuar con la analogia propuesta, el
paciente quiere ser tratado como tal, y no como mero consumidor; quiere
confiar en su médico y tener la certeza de que la preocupacion primordial
de este es la restauracion de su salud, y no la mayor rentabilidad de la
empresa en la que labora. El cliente del abogado merece una respuesta
a la misma confianza y la misma certeza. El principio profesional del
desinterés —segun el cual, el abogado debe desatender preocupaciones
distintas al mejor interés del cliente en el servicio a la justicia— adquiere
aqui especial relevancia.

Lo anterior, aunque parezca de Perogrullo, puede enfrentar dificultades
importantes. No debe olvidarse que los clientes de los grandes estudios
no suelen ser personas, sino organizaciones. Por lo demas, en la prac-
tica puede ocurrir, y no sin frecuencia, que en su actividad cotidiana el
abogado no vea caras, sino solo pantallas de computadores o papeles.
Por ende, el riesgo de concebirse a si mismo como un mero operador de
técnicas juridicas ad boc, o peor ain, de productos juridicos estandares,
puede llegar a ser mas alto de lo conveniente.

En ese contexto, parece recomendable, en primer lugar, volver a poner
en evidencia el ndcleo de la abogacia: la relacién abogado-cliente, como
una relaciéon personal, de confianza, cualificada por el mejor interés
del cliente. Por supuesto, lo anterior siendo indispensable, es de todas
maneras insuficiente para acometer el desafio en cuestion. Es necesario,
ademas, que el abogado no pierda de vista a lo menos dos cosas: (i)
aun cuando el cliente, en términos contractuales, sea una organizacion
(compaiiia, multinacional, etc.), la relacion para con ella siempre es,
inexorablemente, con personas de carne y hueso: para con estas tenemos
también nuestros deberes de lealtad y cortesia; (i) detrds de cada papel
cuyo contenido elaboramos o desentrafiamos, hay personas expectantes.
Lo que el abogado haga, o deje de hacer con cada papel, impactara en
el funcionamiento de la organizacion a la que se sirve, y por extension
a las personas que con ella se relacionan.

En el caso particular de los abogados de grandes estudios, hay una
razon adicional para la bisqueda del mejor desempefio profesional
posible, que, aunque ligada a la relacion abogado-cliente y teniéndola

14 Para un andlisis critico de las vicisitudes de la profesion médica en el actual contexto,
véase: SERANI, ALEJANDRO, “La relacion profesional de la salud-paciente frente al desatio del
paradigma econémico-pragmatico”, en CRUz, CARLOS (editor), Los atributos del psiquiatra
moderno. Estudios en gestion y psiquiatria de enlace, RIL, Santiago, 2004, pp. 17 a 25.
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a ella como fuente, le excede. Esta dice relacion con el hecho bastante
manifiesto que todo lo que haga —o deje de hacer— tendra las mas de las
veces un importante impacto en la misma sociedad, ya en lo inmediato,
ya en lo mediato. Por cierto, si los abogados trabajamos distinguiendo
lo justo de lo injusto, lo licito de lo ilicito, siempre nuestro quehacer im-
pacta de manera importante en la sociedad, ya que podemos contribuir
a una mayor justicia, 0 si nos equivocamos, a una mayor injusticia. Pero
desde el punto de vista meramente sociologico, para una determinada
comunidad no es indiferente si se construye o no un aeropuerto o si se
instala en el pais una nueva empresa. Puede que el abogado solo vea
papeles, pero debe tener plena conciencia que de esos papeles puede
pender la calidad de vida de muchas personas. El deber de diligencia
adquiere ribetes cualificados®.

En suma, por obvio que pueda parecernos, el primer deber del abogado
es seguir siendo tal, y no un prestador de servicios juridicos estindares e
impersonales que intercambia en el mercado. Para acometer este desafio
es imprescindible mantener en el centro del ejercicio la relacién abogado-
cliente. No siempre sera facil, pero es ineludible.

Para comprender adecuadamente lo anterior, parece pertinente recordar
que estamos tratando sobre ética profesional, que remite necesariamente
a la mayor o menor excelencia de un acto humano, cuya cualificacion
dependera no solo del objeto y de las circunstancias, sino de la intencion
del agente. En el plano externo la actividad del agente, en este caso del
abogado, puede ser exactamente la misma —por ejemplo, redaccion de
extractos de sociedades—, pero las circunstancias y la intencion del acto
pueden calificar de una mayor o menor excelencia esa misma actividad.
Asi, aquel abogado que lo haga con intencion de servir a la sociedad y
aportar al bien comin por medio de su trabajo, desplegando en tal accion
el mayor grado de excelencia aun técnica que le sea posible, responde de
mejor manera al ethos de la abogacia que aquel que hace exactamente lo
mismo pero como una mera operacion mecanica, por la sola expectativa
de justificar su remuneracion.

V. LA ESFERA DE AUTONOMIA PROFESIONAL

La insercion del abogado en una organizacién mayor, compleja, que ha
adoptado técnicas y estrategias propias de la gestion empresarial, puede
implicar desafios referidos a la legitima e indispensable esfera de autono-
mia profesional’s. Por lo pronto, lo usual en estos casos es que el abogado
—titular de una profesion liberal- quede vinculado contractualmente con el

15 Sobre el deber de diligencia, APARISI, ANGELA, Etica. .., citado, pp. 295 a 304.
16 Sobre la posicion del abogado-empleado, APARISI, ANGELA, Elica..., citado, pp. 313-314.
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estudio juridico en el marco de una relacion laboral, esto es, “bajo vinculo
de subordinacién y dependencia”, segiin expresion usual. Por ende, el
abogado puede verse expuesto al riesgo de pensar que su responsabilidad
profesional, que incluye la responsabilidad ética, queda subsumida en la
de la organizacion en la que trabaja. Esto, a su vez, puede implicar que el
abogado se conciba a si mismo como un mero ejecutor de instrucciones
recibidas: “hay que hacer el papel 1 del modo X”. Una autoconcepcion tal
también implicaria una abdicacion del oficio. Podriamos, tentativamente,
denominar a este riesgo la “proletarizacion de la abogacia”, en tanto pone
el acento en una sobre mal entendida dependencia entre empleador y
profesional liberal. Este riesgo puede todavia ser mayor en abogados jo-
venes que inician su quehacer profesional en un gran estudio.

El abogado debe tener plena conciencia de que su responsabilidad
profesional es personal e indelegable, y ello es asi también respecto de las
decisiones éticas implicadas en su quehacer. La eximente de obediencia
debida no resulta aplicable en esta esfera. Lo anterior requiere mantener
un fino equilibrio entre la deferencia profesional debida entre abogados,
el respeto y prudente seguimiento de la autorictas que puedan ostentar
abogados mas experimentados, y la obediencia a la potestas de aquel con
mayor jerarquia, todo ello sin merma del nicleo radical de autonomia pro-
fesional. Si el abogado ha llegado a adquirir la conviccién interna de que
no puede ni debe hacer aquello que se le ha ordenado, lisa y llanamente
no debe hacerlo; sin perjuicio de aquellos casos en que el discernimiento
responsable le lleve a la certeza moral de que ha de hacerlo para evitar
un mal mayor, o bien de que solo actuard en cooperacion material al
mal, pero no formal.

Teniendo en vista lo anterior, es necesario hacer notar la conveniencia
de que los grandes estudios cuenten con un 6rgano con facultades sufi-
cientes para resolver de manera expedita estas cuestiones. De esta forma,
se evitara el incentivo perverso de que la probidad ética pueda tornarse
en un obsticulo para el desarrollo profesional al interior del respectivo
despacho. En efecto, si el abogado que ha recibido la orden que él estima
inejecutable no puede sino representarla ante el mismo que la emitio,
es claro que se genera con ello a lo menos un riesgo de incomodidad o
de animosidad adversa, cuando no una franca ruptura de relaciones. Por
ello, debe existir un 6rgano con personas idéneas y con las atribuciones
necesarias para zanjar estas eventuales disputas. El resguardo de la indis-
pensable esfera de autonomia profesional también lo reclama.

VI. EL RESGUARDO DEL SECRETO PROFESIONAL

Una organizacion compleja, con un nimero tal de abogados que en
ocasiones impide o dificulta que entre ellos mismos se conozcan, ofrece
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a la abogacia desafios particulares con el resguardo de la informacion
del cliente, y por consiguiente con la extension del secreto profesional’.
Una primera pregunta pertinente es si acaso la informaciéon que recibe
un abogado de un cliente del despacho queda bajo su propia y exclusiva
custodia personal o puede acceder a ella todo el estudio en su conjunto.
Dicho de otro modo, ;todo abogado del estudio queda, por el hecho
de ser tal —es decir, abogado del estudio— facultado o autorizado para
conocer de la informacion proporcionada por todo cliente a cualquier
abogado? La respuesta, a nuestro entender, es no. En esto parece conve-
niente traer a colacién una vez mas el nicleo de la abogacia, cual es la
relacion abogado-cliente, en el que el eje primordial es el mejor interés
no del abogado, sino del cliente. Atendido ello, debe hacerse la siguiente
distincion: toda informacion de clientes que ingrese al despacho queda
bajo la custodia del estudio en su conjunto —deber de no filtrar—, pero
es el abogado contactado por el cliente y su equipo de trabajo directo
quien estd facultado para conocerla —facultad de conocer—. Solo en la
medida en que el mejor interés del cliente lo exija, el o los abogados
ocupados directamente del asunto pueden legitimamente dar a conocer
esta informacion a otros abogados del despacho, con el Unico fin de dar
una asesorfa mas completa o integral.

Lo anterior excluye tanto la conversacion trivial entre abogados
sobre asuntos de clientes como el acceso a informacion motivado por
la mera curiosidad. Nadie debe enterarse de aquello que no le incumbe.
El secreto profesional es una carga, y a ratos bastante pesada, de la que
todo abogado debe procurar razonable y prudentemente liberarse en
la medida de lo posible. Para una adecuada comprension de lo dicho,
es de especial importancia la distinciéon hecha en el apartado primero,
entre una ética de la buena abogacia y una ética meramente proscrip-
tiva. No falta gravemente a la ética profesional el abogado que con
ocasion de una conversacion cualquiera pone al tanto a un abogado
de su misma oficina sobre asuntos de un cliente del primero. Pero es
una mejor practica la prudencia en el decir: resguarda de mejor modo
el secreto del cliente y libera a su colega de una carga que no tendria
por qué soportar.

Mencién aparte merece el uso de los sistemas computacionales
que ponen a disposicién de todos los abogados de una misma oficina
informacion referida a clientes. El acceso a informacion de estos no
debe estar motivado por la mera curiosidad. Una vez mads, solo si hay
un serio interés profesional, el abogado deberia tomar noticia de esa
informacion.

17 Sobre secreto profesional, GRANDE YANEZ, MIGUEL, Etica de las profesiones juridicas, Desclée
De Brouwer, Bilbao, 2006, pp. 173 a 175.
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VII. EL RIESGO DE QUE EL ACTO PROFESIONAL CONTRIBUYA A UN FIN ILICITO

Es tradicional la ensehanza segin la cual “es ilicito a uno cooperar
a hacer el mal, ya sea aconsejando, ya ayudando, ya consintiendo de
cualquier modo; puesto que el que aconseja y el que ayuda es en cierto
modo el autor” (STh. II, 3, resp.). En los grandes despachos, debido a las
caracteristicas especificas de la relacion abogado-cliente ya descritas, este
es un desafio de especial importancia. En efecto, la relacion comercial
entre empresas, como puede serlo entre el despacho y la compainia a la
que asesora, no tiene la misma capacidad de alcanzar niveles de confianza
que permita un conocimiento profundo del abogado sobre la persona
de su cliente ni sobre las intenciones y fines de los actos de este ultimo.
Por cierto, el buen abogado podra —y debera— alcanzar la confianza de
su cliente —en concreto, de la persona que le representa—, pero ello no
altera el hecho bastante manifiesto de que la relacion interpersonal tiene
una textura intrinseca diversa a la relacion entre dos organizaciones.

Por otra parte, al interior del propio despacho, por razones de eficiencia
y de eficacia, el trabajo juridico suele distribuirse en equipos, y si —como
suele ocurrir— el asunto implica aristas de diversas areas, puede asimismo
involucrar el trabajo de varios equipos (v. gr. tributario, libre competencia,
societario, etc.). Esto puede llevar, a falta de mejor expresion, a una ver-
dadera fragmentacion del acto profesional: muchos abogados trabajando
sobre aspectos muy especificos cada uno, en la que ninguno aprecia la
cuestion de conjunto, salvo el que hizo el primer encargo objeto de la
sucesiva cadena de delegaciones parciales. Por consiguiente, puede ocurrir
que un abogado, con recta intencion, resulte objetivamente cooperando
en la realizacion final de un verdadero mal.

Por ejemplo, en nuestro pais ha generado escindalo e indignacion
un caso notorio y publico sobre colusién de farmacias para el alza de
precios de medicamentos. Por cierto, se trata de un caso emblematico
de falta de decencia. Supongamos que en un caso asi se ha solicitado
asesoria a un gran despacho. El cliente, sin especificacion de los fines
de su acto, requiere un informe sobre el régimen sancionatorio de actos
contrarios a la libre competencia y sobre el régimen de responsabilidad
civil y penal vigente en el pais. El despacho distribuye la carga de trabajo
entre una decena de abogados, cada uno de ellos se abocara a un aspec-
to del informe final. El despacho entrega el memorandum respectivo y
concluye con ello su asesoria. Con esa informacion, el cliente decide su
estrategia de colusion.

Un caso asi se presta para analizar diversos aspectos. En primer lugar,
conviene enunciar la doctrina de la cooperacion al mal, que distingue
entre cooperacion meramente material —concurrir al curso causal, sin
adherir a la intencion mala del acto— y cooperacion formal, que implica
adhesion al fin malo, que es querido y buscado. Ahora bien, la coope-
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racion material para que sea tal, y por ende carente de reproche, exige
o ignorancia excusable o falta de adhesion subjetiva explicita, y en este
segundo caso causal legitima y suficiente, ademas, para no sustraerse del
curso material del acto.

Debe recordarse, asimismo, que la responsabilidad profesional ética
es personal. Dicho todo lo anterior, en un caso como el supuesto, cabe
hacer una serie de distinciones. Es diversa la responsabilidad que le cabe
a cada uno de los abogados intervinientes, segin la naturaleza especifica
de su acto: sus circunstancias particulares, el grado de conocimiento, su
intencion, cualifican su propio acto. Por lo pronto, quien tiene el poder
decisiorio de aceptar o rechazar un cliente para el despacho tiene una
gran responsabilidad sobre sus hombros. La maxima “conoce a tu clien-
te” es maxima debida en todo caso. Puede faltar a la ética profesional si
es poco prolijo o descuidado en esta decision, y a veces las presiones
econdémicas pueden contribuir a esta falta de prolijidad. En este sentido,
es conveniente que esta gran responsabilidad pueda ser asumida de
conjunto por un 6rgano colegiado, que, sin necesidad de burocratizar
ni entorpecer la toma de decisiones, dé garantias de seguridad a todo el
despacho sobre la recta intencion del cliente, a lo menos en los casos
mas complejos.

Por cierto, la sola ausencia de adhesion subjetiva al fin ilicito cono-
cido no basta para tornar la cooperacion al mal en meramente material.
Excluido el caso de ignorancia excusable, si el fin es conocido debe haber
razones solidas para concurrir a ejecutar actos materiales, en si mismo
indiferentes, conducentes al fin malo. Asi, por ejemplo, es distinto el nivel
de responsabilidad, y por ende la calificacién de su acto propio, del abo-
gado que, pudiendo rechazarlo, decide aceptar el cliente conociendo el fin
malo, y que lo hace por razones anodinas, aun cuando no adhiera al fin;
de aquel que lisa y llanamente no puede rechazarlo por razones graves.

Ahora bien, el abogado que solo recibié una instruccion acotada y
particular —como por ejemplo, en el supuesto que tratamos, “necesito una
descripcion del régimen sancionatorio de ilicitos contra la libre compe-
tencia para manana a las 3 de la tarde”—, ignora de buena fe el fin ilicito
para el que sera utilizado el informe, y solo coopera materialmente. Por
supuesto, la calificacion del acto serd diversa si el abogado, por diversas
circunstancias, conoce el fin ilicito y adhiere a este.

VIII. CONCLUSIONES

Hemos partido de un supuesto: en la actualidad las formas asociativas
de ejercicio de la profesion son cada vez mas extendidas. Sobre la base de
ese supuesto, hemos sostenido una segunda afirmacién razonablemente
plausible: los grandes estudios configuran el caso paradigmatico de formas
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complejas de asociacion para el trabajo mancomunado o colaborativo de
los abogados de ejercicio liberal. Ahora bien, este nuevo contexto ofrece
particularidades para el anilisis ético. Con ello, no decimos que se trate ni
de una nueva ética ni de una ética distinta; sino que la circunstancia que
cualifica la eticidad del acto humano, en este caso del acto profesional,
debe considerar en la valoracién este especifico contexto.

Entre los desafios que aparecen, a juicio nuestro, de mayor enverga-
dura, esta el de preservar el ethos de la profesion. En este punto, la ética
profesional clama por una verdadera apologia del arte. El riesgo de des-
naturalizar el oficio es, hasta donde alcanzamos a avizorar, no desdefable.
Quienes ejercen cargos directivos en las comunidades de trabajo juridico
tienen en este punto una especial responsabilidad.

Otros aspectos que merecen atencion y reflexion dicen relacion con
el resguardo del secreto profesional y la eventual colaboracién a fines
ilicitos. Este dltimo aspecto ha sido mas bien desatendido.

Por cierto, hay otras multiples materias que exigen una atenta mirada,
como la adecuada prevencion y resolucion de los conflictos de intereses,
o la preservaciéon de las relaciones de deferencia profesional, ambos as-
pectos cuyo riesgo potencial crece exponencialmente en relacion con el
numero de abogados que integran una organizacion. Estos, como otros,
ameritan un estudio particular.
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I.  PLANTEAMIENTO

La ética profesional del abogado, recogida en codigos deontolégicos,
como consecuencia de una acciéon o una omision determinada, busca
realizar y dar significado a los principios de beneficencia, de autonomia,
de justicia y de buena fe imperantes en nuestra comunidad. Las conductas
morales aceptables en el desarrollo de las sociedades civiles organizadas
implican un reconocimiento de costumbres y usos de vida que estin
implicitos en la conciencia social colectival, que permiten una comuni-
cacion entre las personas, con el objeto de lograr un didlogo racional en
el transito de informacion y de proyectos de vida.

El sustrato ético de las conductas morales importa un reconocimiento a
la incesante actividad individual, fundada en ideales de solidaridad, com-
promiso y trabajo bien hecho. Ademads, en la base de todo comportamiento
ético estin inmersos el ejercicio de la libertad y la conciencia. En este
contexto, asumir un comportamiento moral, desde la perspectiva de un
hombre de accion, debiera importar la espontaneidad de su concrecion.

Los codigos deontologicos estan orientados al cumplimiento de un
deber. Estos deberes se derivan de un largo proceso cultural que ha lle-
vado a constatar que un determinado modo de ser de nuestra profesion
es valioso desde una perspectiva ética. Por cierto que, sin transgredir el
principio consistente en la prohibicién de derivar lo que debe ser de algo
que es, las conductas que se reiteran prolongadamente en el tiempo, y que

1 Cf. GUzMAN TAPIA, JUAN, Cddigo de Etica Profesional del Abogado, Santiago, 1998.
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son estimadas necesarias para el mantenimiento de un comportamiento
correcto que garantiza la seguridad juridica, la paz social y la justicia,
son necesarios de una regulacion formal, maxime cuando se constata su
ubicacion en el punto intermedio entre la moral y el derecho.

En este contexto, el Derecho debe amparar la obligatoriedad de cole-
giatura de quienes realizan una actividad que tiene por objeto satisfacer
necesidades sociales trascendentes para su progreso y para la previsibi-
lidad de los comportamientos humanos.

La actividad de los abogados, posible de ejercer, en sus origenes, por el
otorgamiento del titulo profesional de parte del Estado?, debe enmarcarse
dentro de una ética social que cimiente la confianza de los ciudadanos que
encomiendan la defensa de sus intereses, en orden a que las situaciones
que nacen bajo su imperio serdn correctamente desarrolladas. Ello en el
supuesto que se cumplan y ejecuten estindares minimos de compromiso
con los valores que constitucionalmente se estiman obligatorios para la
legitimidad de su correcto ejercicio.

Se pretende que el abogado, en tanto operador del sistema juridico, y
cooperador de la justicia que ampara una ética social, como depositario de
la confianza publica estimada valiosa para articular la defensa judicial de
las personas, actde precisamente en funcion de los fines que propenden
a la concrecion de aquellos principios.

Para esta funcién de interés social y de los ciudadanos, que se mul-
tiplica y crece anualmente, la incorporaciéon a un Colegio profesional
parece fundamental. Veamos, para comenzar, qué nos revelan las cifras.

II.  PANORAMA DE LA ABOGACIA EN CIFRAS

En la prictica, segin un interesante estudio®, entre 1757 y 1839 la
Universidad de San Felipe entregd 526 titulos de Cdnones y Leyes. En
1945 habia en Chile 943 abogados; en 1970, 4.300 y en el 2000 esta cifra
se incrementé a 11.400 abogados. El 2001 juraron 1.222 abogados; el
2002, 1333, y el 2003, 1244.

A partir de una cantidad reducida de cinco facultades de Derecho,
con un plan de estudios y metodologia relativamente analogos, hemos
oscilado hacia un crecimiento explosivo de centros universitarios. En 1990
estos alcanzaban a 22 y en la actualidad ascienden a 53, muchos de ellos
mantienen la ensefianza en horarios diurnos y vespertinos. Tal es asi que

[N}

Vease RODRIGUEZ GREZ, PABLO, “Responsabilidad Civil del Abogado”, en VV.AA, Nuevas
tendencias de la Responsabilidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011.
3 GAZMURI DE LA MAZA, INIGO, “Los abogados en Chile: Desde el Estado al Mercado”, disponible
en: http://www.fundacionfueyo.udp.cl. Corresponde a un resumen de la tesis del autor
para optar al grado de Master of the Science of Law en la Stanford University Law School.
Consultado el 22 de noviembre de 2013.
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mientras en 1973 habia 3.544 matriculados en la carrera de Derecho, en
1998 esta cifra se elevo a 18.409 estudiantes.

Asi como en 1992 juraron 369 abogados el 2012 esta cifra se eleva
a 2.731 abogados provenientes de 45 universidades, donde el mayor
nimero lo aportan la Pontificia Universidad Catdlica de Chile (267) y la
Universidad de Chile (252). Mas abajo en esta escala se sittian la Universidad
de Tarapacd (54), la Universidad de Ciencias de la Informatica (23), la
Universidad Los Leones (2) y la Maritima de Chile (1). Seguin el Ministerio
de Educacion (www.mifuturo.cl), en el 2012 existian 37.165 estudiantes de
Derecho en el pais, de los cuales 8.165 cursaban primer afo, existiendo
18.422 mujeres y 18.743 hombires.

Igualmente, el Ministerio informa que en el 2011 se titularon 2.435
egresados del sistema, de los cuales 1.100 eran mujeres y 1.335 hombires,
con una duracion formal de la carrera de 10,5 semestres, pero que en
realidad se traducia en 17,5 semestres.

En la actualidad existen 13.850 colegiados inscritos, de los cuales
59,20% ingresa al Colegio de Abogados A.G. sin costo de matricula, con
un promedio de afiliacion de cuatrocientos abogados por afio*.

III.  ANTECEDENTES HISTORICOS

1. CONTROL DE LA ETICA PROFESIONAL DEL ABOGADO ANTES DE
1980°

Antes de la Constitucion de 1980, la forma de organizacién que exis-
ti6 tradicionalmente en Chile por mas de cincuenta afios consistia en la
afiliacion obligatoria al Colegio de la Orden®.

4 Cuadro de inscripciones y juramentos, actualizado al 28/10/2013. Colegio Region Metropolitana:

2013 2012 2011 2010 2009
Reg. 2 319 143 171 271 368
C/Pago 66
S/Pago 253
Reg. 3 109 236 276 211 206
TOTAL 428 379 447 482 574
% S/Costo 59,11%
Juramentos 2.278 2.731 2.529 2.377 2.861
% Inscripcion 18,79% 13,88% 17,67% 20,28% 20,06%

5> Véase: “Antecedentes Historicos”, en Boletin N° 6562-07 sobre “Colegios Profesionales”.
Disponible en www.senado.cl (consulta el 21 de noviembre de 2013).

6 Véase por todos: RiOS ALVAREZ, LAUTARO, “Los Colegios Profesionales”, en Revista de Derecho
Pruiblico, N° 59, pp. 185-ss. Y del mismo autor: “Disolucién de Colegios Profesionales”, en
El Mercurio, 15 de diciembre de 1995. De la misma forma: ARGANDONA, MANUEL DANIEL,
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A pesar que los antecedentes del primer gremio de abogados se re-
montan en nuestro pais a 1862, en 1915 se funda el primer Instituto de
Abogados de Santiago, como corporacién de derecho privado, a pesar
de lo cual, “sus esfuerzos demostraron las grandes ventajas que reportaba
la union de los que ejercen una misma profesion e hicieron sentir, a la
vez, la necesidad de dar vida legal a la Corporacion a fin de que todos
los abogados formaran parte de ella por ministerio de la ley y estuvieran
también sujetos a la disciplina de la orden™ .

Dicha aspiracién y afiliacion obligada al Colegio de la Orden quedo
plasmada en el Decreto Ley N° 406 de 19 de marzo de 1925 que establecio
nuestro primer Colegio de Abogados. El citado Decreto establecié como
requisito para poder ejercer la profesion la inscripciéon en un registro espe-
cial correspondiente al distrito jurisdiccional de su residencia. De manera
que solo los abogados que se encontraban inscritos en dicho registro
podrian ejercer ante los tribunales del pais. Este Decreto fue reemplazado
el afio 1928 por la Ley N° 4.409 que conformé nuestra normativa organica
y que sirvio de modelo al resto de los colegios profesionales en Chile
creados a partir de este modelo, el Colegio Médico y luego el Colegio de
Dentistas de Chile, ambos en 1948, el de Enfermeras en 1953, a los que
se agregan el de Ingenieros, Arquitectos, Profesores entre otros, mas de
veinte colegios universitarios existentes al afno 1980.

Lo interesante es que ya en un primer momento la Exposicién de
Motivos de la ley justifica esta obligatoriedad por las peculiaridades que
caracterizan el ejercicio de la abogacia y su funciéon social: Se ha sosteni-
do que “Ninguna profesion tan delicada y pocas tan nobles como la del
abogado, ya que de su correcto o abusivo ejercicio dependen el estado civil
de las personas, la tranquilidad u honor de las familias, la estabilidad
de las fortunas, la conservacion y legitima transferencia de la propiedad
inmueble, el respeto y cumplimiento de las convenciones y la posibilidad de
solucionarlas por medios féciles y expeditos”8. Lejos de buscar privilegios
y prerrogativas, el Colegio de la época velaba por corregir cualquier acto
desdoroso para la profesion.

A pesar de que la Ley N° 4.409 es de 8 de septiembre de 1928 y
establecia un procedimiento sancionatorio?, no es sino hasta 1948, que

“Algunas consideraciones sobre los Colegios Profesionales”, en Revista de Derecho Puiblico,

N° 27, 1980, pp. 174-ss.

DAVILA TZQUIERDO, OSCAR, “El Colegio de Abogados de Chile”, Santiago, 1956.

8 GARCIA CABEZAS, MARIO, “El Colegio de Abogados”, Memoria de Prueba, Universidad de
Chile, Santiago, 1959, p. 35.

9 Los articulos 16 y 18 de la Ley N° 4.409 establecian cuales son las sanciones que se pueden
aplicar a los abogados infractores del Cédigo de Etica Profesional:
“Articulo 16.— Sin perjuicio de las facultades que corresponden a los Tribunales de Justicia,
el Consejo podrd corregir de oficio o a peticion de parte, en la forma que se indica en los
articulos 22y 24, todo acto desdoroso para la profesion, abusivo en su ejercicio o incompatible
con la dignidad y cultura de los debates judiciales, pudiendo, al efecto, hacer uso de las
medidas siguientes: Amonestacion; Censura; y Suspension del abogado por un plazo que

-
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en uso de la facultad concedida por el articulo 15 de esa normativa, se
aprueba el Codigo de Etica Profesional que rigié para todos los abo-
gados y Consejos Provinciales a partir de 1949, siendo modificado en
1960, 1961 y 1967.

En uso de sus potestades de derecho publico en lo relativo al ejercicio
de sus facultades disciplinarias y de vigilancia del ejercicio profesional,
hasta 1980 el Colegio conocié y resolvié innumerables reclamaciones,
destacando, en general, el riguroso pero ecudnime criterio sostenido por
el Consejo General durante toda su existencia, segin el cual cualquier acto
del abogado que se opusiera a su caracter de “colaborador de la justicia’,
aunque no fuera contrario a derecho, colisionaba con el fin general de
la abogacia (Art. 1° del CEP) y, por lo tanto, podia ser considerada como
una falta a la ética profesional y sancionada por la jurisdiccion discipli-
naria que podia llegar, en circunstancias calificadas, hasta la cancelacion
del titulo profesional.

Por ultimo, destacamos el control preventivo de los actos de la profe-
sién que en una primera etapa la ley le encomendé a la Corte Suprema
de Justicia, la que formando una comisién compuesta entre otros por el
Presidente del Colegio de la época comprobaba los requisitos del pos-
tulante a abogado con un examen publico con “el objeto de cerciorarse
de su competencia™°.

En sintesis, hasta 1966 el Colegio conocié 4.280 reclamaciones, recha-
26 1.896 denuncias, 769 acogidas y 1.615 archivadas por desistimiento y
abandono, o por arreglo obtenido a satisfaccion de las partes'!, lo que
demuestra la existencia de una férrea jurisdiccion disciplinaria y preventiva
y el inestimable servicio que rindi6 al pais.

Aparte de esas funciones y de llevar un registro de los abogados y
efectuar el control disciplinario de estos, disponia de un arancel pro-
fesional para tarificar el precio por el cobro de los servicios, sin que,

no exceda de seis meses, dando cuenta de ella a la Corte Suprema y a la respectiva Corte de
Apelaciones.

Para acordar la suspension se requiere la concurrencia de los dos tercios de los miembros
del Consejo. Si es acordada por un Consejo Provincial, el abogado podrd, dentro del plazo
de quince dias, reclamar ante el Consejo General, que resolverd oyendo al interesado, previo
informe del Consejo respectivo. Mientras se resuelva la reclamacion quedardn suspendidos
los efectos de la medida adoptada.

Articulo 18.— Podrd, asimismo, el Consejo General, acordar con el voto de los dos tercios
de sus miembros, la cancelacion del titulo, siempre que motivos graves lo aconsejen. Todo
acuerdo del Consejo que cancele el titulo, serd apelable dentro de diez dias, ante la Corte
Suprema, que conocerd del recurso en Tribunal Pleno y requerird para ser confirmada el
voto de los dos tercios de los miembros presentes del Tribunal. Declarada la cancelacion, el
abogado serd eliminado del Registro de la Orden”.

10 Decreto N° 1.450 de 15 de abril de 1935, que contiene el reglamento de la Ley N° 4.408 de
8 de septiembre de 1928, acerca del ejercicio de la profesion.

11 PARDO VALENCIA, FANNY, Etica y Derecho de la Abogacia en Chile, Editorial Juridica de Chille,
Santiago, p. 6. Es importante destacar que de las reclamaciones acogidas, en 629 casos
aplicé medidas disciplinarias, 163 amonestaciones, 185 censuras, 270 suspensiones y 11
cancelaciones de titulos.
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desde luego, existiera un limite para ajustar monto por encima de este
minimo, lo que quedaba sujeto, naturalmente, al acuerdo entre el abo-
gado y su cliente.!?

Por ultimo, el Colegio de Abogados!® mantuvo a su cargo un Servicio
de Asistencia Judicial, encargado de prestar asesoria juridica gratuita y de
la defensa de oficio a quienes carecian de medios econémicos suficientes
para pagar a un abogado de libre eleccién, labor que desarroll6 con gran
esmero con alumnos que hacian su prictica profesional en consultorios
juridicos a lo largo de todo el pais en los Consejos Provinciales.

2. CONTROL DE LA ETICA PROFESIONAL DEL ABOGADO DESPUES
DE 1980

Con la llegada del gobierno militar!4, el régimen se hizo eco de la
desconfianza que provocaban, en general, las organizaciones civiles de
afiliacion obligatoria, como sindicatos! y colegios profesionales.

Si bien en una primera etapa se logré el reconocimiento de los colegios
profesionales y se estableci6 la colegiatura obligatoria para el ejercicio
de una profesién universitaria (Acta Constitucional N° 3, D.L. N° 1.552
de 1976), posteriormente la Constitucion promulgada en 1980 deroga la
colegiacién obligatoria para el ejercicio de las profesiones que requieren
de titulacion universitaria, fundado en el principio constitucional de la
libertad de asociacion (Art. 19 N° 15 CP).

Notese que la Comision de Defensa de la Competencia de la Unién Europea considero
que la practica de fijar honorarios va en contra del principio de Libertad de Competencia
que rige en la Union. Por esta razén, obligo a los Colegios de Profesionales a sustituir las

“Normas de Honorarios Minimos” por unos criterios que solamente orientan el monto de

los honorarios.

13 Véase por todos la completa recopilacion de ESTEVEZ GAZMURI, CARLOS, Manual del Abogado,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1958.

14 Fl proyecto sobre Colegios profesionales (Boletin N° 6562-07) destaca las normas tendientes a
disminuir e incluso eliminar las facultades de los Colegios profesionales, o a suprimirlos. Estas
son: D.L. N° 349, de 1973, que prorrogé el periodo de duracion de los organismos directivos
de los Colegios Profesionales, privindoles de la posibilidad de elegir nuevas directivas y
otorgandole al gobierno la facultad de nombrar reemplazantes. D.L. N° 1953, de 1977, y la
Resolucion N° 873, de Transportes, de 14 de septiembre de 1978, permitieron a cualquiera,
sin necesidad de adherirse a colegio o asociacion alguna, ejercer la actividad de corredor de
propiedades y taxista, respectivamente; D.L. N° 2516, de 1979, privé del cardcter obligatorio
a los aranceles de honorarios acordados por los Colegios e hizo innecesario contar con
la colegiatura para el desempefio de cargos publicos; D.L. N° 2756, de 1979, defini6 a los
sindicatos de trabajadores independientes como aquellos que agrupan a trabajadores que
no dependen de empleador alguno, permitiendo se creasen, como ocurrié efectivamente,
los “Sindicatos de Abogados”; D.L. N° 2757, de 1979, modificado por el D.L. N° 3163, de
1980, establecio a las “asociaciones gremiales” como organizaciones “que retinen personas
naturales, juridicas o ambas, con el objeto de promover la racionalizacion, desarrollo y
proteccion de las actividades que les son comunes, en razén de su profesion, oficio o rama
de la produccion o de los servicios, y de las conexas a dichas actividades comunes”.

15 Constitucion de 1980, articulo 19: “La Constitucion asegura a todas las personas: N° 19.— El

derecho de sindicarse en los casos y forma que senale la ley. La afiliacion sindical sera

siempre voluntaria”.
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Cabe destacar que se trato siempre de un aspecto muy discutido y que
estuvo presente tanto en el Proyecto de la Comision Ortizar!® como en
el Proyecto del Consejo de Estado!”. Sin embargo, no existe constancia
de la raz6n para haberla modificado en el texto constitucional, y que en
la practica resulté inconciliable con la intencidon de proteger los grupos
intermedios que la misma Constitucién proclamal®.

Es mas, revisadas las actas de las sesiones del Consejo de Estado no
se registra ninguna discusion, ni tampoco argumento, en virtud del cual
se hubiese amparado la exclusion de la colegiatura obligatoria en el texto
constitucional definitivo emanado de esa instancia. Sin embargo, las Actas
de la sesion N° 62, de 9 de enero de 1979 consignan que el Comisionado
senor Ortizar, haciendo referencia al ndmero 14 del articulo 19, asigna
una justificacion a su inciso tercero dejando constancia expresa de que
“nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion salvo el caso
de los colegios profesionales”.

El D.L. N° 3.621 de 1981 desmantel6 los colegios profesionales,
transformandolos en meras asociaciones gremiales. Ademas, permitio
la organizacion paralela de otras entidades, sin contemplar las peculia-
ridades que caracterizan el ejercicio de una actividad universitaria de
esta naturaleza. En efecto, dispuso en su articulo 3: “Deroganse todas las
disposiciones legales que facultan a los Colegios Profesionales para cono-
cer y resolver los conflictos que se promuevan entre profesionales, o entre
estos y sus clientes, como consecuencia del ejercicio de la profesion, como
asimismo aquellas que les permiten conocer y sancionar las infracciones
a la ética profesional”®.

En cuanto al control disciplinario, el mismo decreto permitié perse-
guir la responsabilidad ética de los abogados mediante juicios sumarios
seguidos ante los tribunales civiles. Pasado el tiempo se comprobd la
inoperancia de esta normativa®.

Lo concreto es que hoy las facultades disciplinarias del Consejo General
del Colegio se limitan exclusivamente a los abogados colegiados y que la

16 Véase Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, sesién N° 211, celebrada el 13 de mayo

de 1976, http://actas.minsegpres.gob.cl/, consultado el 22 de noviembre de 2013.

Actas del Consejo de Estado del Proyecto de Nueva Constitucion Politica, en www.ben.cl.

Acta de la sesion N° 62, de 9 de enero de 1979 (asociacion salvo el caso de los colegios

profesionales).

18 Cf. Ri0S ALVAREZ, LAUTARO, ob. cit., pp. 190, 196-197. De la misma forma: Cf. ANDRADE RIVAS,
EDUARDO, “Comentarios sobre la colegiacion profesional obligatoria y el estatus juridico de
las Asociaciones Gremiales”, Comunicacion a las Jornadas de Derecho Puablico Universidad
de Valparaiso, Valparaiso, 1999, pp. 109-139.

19 El D.FL. N° 630, de 1981 dispuso un Registro Publico de Profesionales que llevaria el

Ministerio de Justicia a través del Registro Civil.

El articulo 4° del D.L. N° 3.621 dispone que: Toda persona que fuere afectada por un acto

desdoroso, abusivo, o contrario a la ética, cometido por un profesional en el ejercicio de

su profesion, podrd recurrir a los Tribunales de Justicia en demanda de la aplicacion de
las sanciones que actualmente contemplen para estos actos la Ley Orginica del Colegio
respectivo o las normas de ética vigentes.

17
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Secretaria del Colegio debe rechazar reclamos interpuestos contra aboga-
dos no colegiados. En la practica esto se constituye en un desincentivo
a la colegiatura, ya que los abogados tienden a evitar someterse a un
control ético eficaz?!.

Mas atln, existe una cantidad importante de personas que a pesar de
sentirse afectadas por la actuacién de sus abogados, no ejercen las facul-
tades legales por falta de recursos econémicos, o bien, para no tener que
lidiar con nuevos letrados que los representen en juicios éticos seguidos
contra sus anteriores abogados.

A pesar de este panorama, y de la existencia de una afiliacién volun-
taria, muchos abogados, ejerciendo individual o colectivamente como
estudio profesional, en una cifra que bordea entre el 20 al 30 por ciento,
se colegian y se someten a la jurisdiccion disciplinaria de sus pares, eli-
giendo democratica y peridédicamente a su mesa directiva.

El hecho de pertenecer al Colegio, con el consiguiente control ético,
debiera convertirse en un antecedente que agrega valor para el abogado
frente a sus pares, clientes y a la comunidad que lo rodea.

La reforma a la Constitucion aprobada por la Ley N° 20.050 de 2005,
dio un paso adelante en el rol de los Colegios, al reconocer la tuicion
ética de estas asociaciones sobre sus miembros, lo que se mantiene bajo
el alero del derecho de asociacion creando un régimen de doble instan-
cia apelable ante la Cortes de Apelaciones, ejerciendo de esta forma su
control disciplinario y su potestad sancionatoria??.

Finalmente, es necesario decir que el nuevo Codigo de Etica Profesional
del Colegio de Abogados de Chile se aprobd en la Sesion Ordinaria del
4 de abril de 2011, entrando en vigencia el 1 de agosto de 2011.

IV.  REFERENCIA AL PROYECTO DE LEY SOBRE COLEGIOS PROFESIONALES

El Proyecto de Ley contenido en el Boletin N° 6562-07, sobre Colegios
Profesionales, se origina en virtud del Mensaje del Ejecutivo N° 518-357
de 5 de junio de 2009. Entré a la Camara de Diputados a primer tramite
constitucional el 10 de enero de 2009.

21 De ahi que en el Boletin N° 1969-07 del Congreso se presentd un proyecto de ley (honorable
diputado Gutemberg Martinez) que “Establece la obligacion de todas las asociaciones
gremiales de contar con un Codigo de ética que regule la conducta de sus asociados”.

22 Ley N° 20.050 D.O. 26.08.2005, art. 19 N° 16 “Ninguna ley o disposicion de autoridad piiblica
podra exigir la afiliacion a organizacion o entidad alguna como requisito para desarrollar
una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en estos. La ley
determinard las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios profesionales constituidos en conformidad a la
ley y N° 10 letra d) que digan relacion con tales profesiones, estardn facultados para conocer
de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros. Contra
sus resoluciones podrd apelarse ante la Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales 1o
asociados serdn juzgados por los tribunales especiales establecidos en la ley”.
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Cabe destacar que no ha sido el Unico. Anteriormente, a principios de
1993, los diputados Aldo Cornejo y Juan Carlos Latorre presentaron otro
(Boletin N° 987-07), actualmente archivado, el que tuvo por objeto “res-
tituir a las entidades que agrupan a los diferentes profesionales y técnicos
su relevancia dentro del quebacer nacional, como también volverlas a
dotar de las facultades necesarias para velar por el regular y correcto de
las distintas profesiones y técnicas y corregir las infracciones a la ética
profesional. Al efecto, se propone el establecimiento de Tribunales de
Etica, a nivel nacional y regional, constituidos por los propios Colegios de
Profesionales y de Técnicos. Para ello “contempla la creacion de un Registro
Nacional de Profesionales y de Técnicos de la Enserianza Superior, como
también un Registro Nacional de los Colegios Profesionales y Técnicos que
se constituyan en el pais, a cargo del Ministerio de Justicia”.

Por ultimo, “se establecen normas sobre el ejercicio en Chile de los
profesionales extranjeros, como también sobre el ejercicio colectivo de las
profesiones y sobre la transferencia de tecnologia, aspectos hasta abora
no suficientemente regulados”.

Sin embargo, este Proyecto fue archivado?. En lo que se refiere al
Proyecto vigente a partir de 2009, este se ha mantenido en aquel trimite
legislativo inicial y para rematar con fecha 20 de enero de 2010 le fue
retirada la suma urgencia.

Este proyecto se fundamenta juridicamente en la reforma constitucional
de 2005%* que, pese a no establecer la colegiatura obligatoria, reforzé las
ideas fundamentales de:

a) que los colegios profesionales tienen la tuicion ética de sus afiliados.
b) que respecto de los profesionales no asociados, la ley debe crear
tribunales especiales encargados de aplicar sanciones.

Segun se indica, los principales objetivos de este proyecto en tramite son:

a. Crear a un Registro Publico de Profesionales, a cargo del Registro Civil
e Identificacion.

“Del actual registro voluntario de profesionales, se transita a un reforzamiento
del mismo, estableciendo que la inscripcion es una condicion habilitante para
el ejercicio legal de las profesiones. Asi, se permitird a la ciudadania contar con
una bherramienta eficaz para tener certeza acerca de si el profesional que tiene al

23 Mediante el Proyecto contenido en el Boletin N° 4890-07, actualmente archivado, se establece
que: “En todo organismo colegiado, las citaciones a sesiones ordinarias o extraordinarias
seran de responsabilidad del presidente, pudiendo convocarlas el secretario por orden
del presidente, salvo que los estatutos expresamente sefalen a otra persona con esta
responsabilidad”.

24 Véase, especialmente: FUENZALIDA CIFUENTES, PABLO, “Notas sobre la jurisdiccion ética de los
Colegios Profesionales”, en Revista de Derecho, vol. XX, 2007, pp. 131-146.
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[rente, efectivamente retvine dicha calidad. Del mismo modo, podrd informarse de

su formacion universitaria y, si es extranjero, si cuenta con la habilitacion legal
correspondiente”.

Reconocer personalidad juridica de derecho publico a los Colegios
Profesionales.

“Con todo, coberente con las nuevas potestades que expresamente le otorga el
constituyente a estas entidades colegiales, se refuerza su cardcter, reserviandose
la denominacion de colegio, exclusivamente a las agrupaciones de profesionales
constituidas como personas de derecho priblico conforme a la ley, para distinguirias
de otras asociaciones que no revistan tal cardcter”.

Crear un Registro Publico de Profesionales, a cargo del Ministerio de
Justicia?>.

Se mantiene la colegiatura voluntaria y se exige colegiatura Unica.

“El proyecto de ley es arménico con la normativa constitucional que regula el
derecho de asociacion y la libertad de contratacion, prevista en los numerales 15
y 16 del articulo 19 de la Constitucion, en cuanto ninguna ley o disposicion de
autoridad piiblica puede exigir la afiliacion a organizacion o entidad alguna como
requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacion
para mantenerse en estos. El proyecto, en sus disposiciones, conserva la libertad
de afiliacion a los Colegios, es decir, no se contempla la colegiatura obligatoria.
Ademds, con el dnimo de fortalecer a cada colegio, se establece que no se podrd
estar afiliado a mds de un colegio profesional de la misma orden”.

Reconoce funciones y atribuciones de los Colegios Profesionales.

“C..) tendrdn, respecto de sus afiliados, las obligaciones y atribuciones que definan
sus estatutos”. Sin perjuicio de ello, el proyecto establece una serie de funciones
y atribuciones que los Colegios tendrdn por el solo ministerio de la ley. Ademas
la de emitir recomendaciones sobre buenas pricticas para sus afiliados y vigilar
su cumplimiento. Reconoce ademds las potestades disciplinarias y correccionales
a los Colegios respecto de sus afiliados.

Establecer Tribunales Especiales de Etica.

Se propone crear tribunales propios de los Colegios para sus afiliados y tribunales
especiales para que controlen el comportamiento ético de los profesionales no
colegiados, para que no existan profesionales fuera de la jurisdiccion ética. El

En Pert, siendo el tramite de la colegiatura obligatorio para la habilitacion, existe un Proyecto
de Ley que establece la obligatoriedad de la inscripcion registral de los estatutos de cada
colegio profesional, asi como los acuerdos de sus 6rganos sociales, nombramientos de
directivos, entre otros puntos, ante la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
(Sunarp).
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procedimiento ante los tribunales de ética de los colegios profesionales y ante
los tribunales especiales de ética profesional se regird por las mismas normas.

g. Fijar un estdndar ético comun para cada profesion establecidos en los
c6digos respectivos.

“La iniciativa establece un procedimiento regido por un principio de participacion
ciudadana para su elaboracion. Ademads, deben ser aprobados mediante decreto
supremo por la autoridad. De esta manera, se otorga a los Codigos de Etica un
reconocimiento ptiblico, que permite hacer oponible sus normas a todos los profe-
sionales regidos por ellos, permitiendo a su vez al piiblico en general, determinar
los estandares éticos vigentes que pueden esperar de la conducta de los profesionales
a los que han acudido para recibir sus servicios correspondientes”.

V. COLEGIATURA OBLIGATORIA
1. ANTECEDENTESZ2¢

La abogacia es una profesion universitaria reconocida por la ley. Su
ejercicio practico importa que la Corte Suprema de Justicia certifique a la
comunidad nacional que el investido posee las competencias necesarias
para cumplir sus funciones. Es indispensable que, ante lo que podriamos
denominar fe publica, respecto de la necesidad de cumplimiento de un
deber, exista una entidad organizada con potestades suficientes que se
encargue de velar para que el interés publico sea protegido.

La plétora de egresados de derecho que juran todos los meses (4.746
entre 2012 y hasta septiembre de 2013) sobrepasa con creces las deman-
das del pais y para nadie es un misterio que el fin de la carrera supone
para muchos el comienzo de la cesantia?’.

A nadie escapa tampoco que la explosiéon desmedida de centros de
ensenanza de derecho, mas preocupadas por aumentar los ingresos que
suponen las nuevas promociones de estudiantes, que por profundizar en
los valores éticos o en su formacion, repercute en el nivel de algunos pro-
fesionales tanto en universidades publicas como privadas, que comienzan
a ejercer sin contar con las habilidades necesarias.

2 Véase los trabajos del abogado hispano chileno y ex-Decano del Colegio de Abogados de
Malaga, SANCHEZ STEWART, Dr. NIELSON, “Colegiacion obligatoria y potestad disciplinaria”
(Marbella, 2002) y “Seguridad Juridica y Colegiacion Obligatoria” (Marbella, 2010) consultado
en internet el 22 de noviembre de 2013 http://sanchez-stewart.com/publicaciones/ica-
lucena/. Véase asimismo: LONDONO JARAMILLO, LUz HELENA, La Colegiatura Obligatoria de
los Abogados, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas,
Bogotad, 1980.

¥/ En Espana se decidié que el acceso al ejercicio profesional como abogado de acuerdo con
las directrices de la Unién Europea que obligan un formacion especifica una vez alcanzado el
grado de Licenciado en Derecho reforzado con un examen de Estado. Véase: Ley N° 34/2000,
vigente el 31 de octubre de 2011.
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Parece normal que, entonces, en este caso y en beneficio de toda la
colectividad se restrinja excepcionalmente, como ha venido sucediendo en
otros paises?s, la libertad de asociacion, disponiendo la unién obligatoria
de todos aquellos que ejercen una misma profesion integrados en un
Colegio que ajuste y ordene la conducta de sus asociados por estindares
dictados por sus pares elegidos democriticamente.

Existen opiniones muy autorizadas como las de los Profesores Rios
Alvarez, Silva Bascufidn y Evans de la Cuadra (Vid: Lautaro Rios Alvarez,
“Los Colegios Profesionales”, Revista de Derecho Piiblico, vol. 1996, N° 59,
pp. 185-ss.) que han llegado a la misma conclusion.

Podrian esbozarse algunos principios juridicos que serian contrarios a
la negativa de afiliacién colegial. En primer lugar, estariamos en presencia
de una verdadera anarquia. Dejar en manos de una autorregulacion o
autogobierno cuestiones tan basicas como la necesidad de responder por
sus propios actos frente a determinadas cargas publicas, resulta un hecho
que escapa al control institucional de actividades que se constituyen en
uno de los fundamentos de la concrecion del principio de seguridad juri-
dica. En efecto, antes de la realizacion de justicia, expresada mediante la
jurisprudencia, existe un amplio espectro de indeterminacién dogmatica
que debe estar encausada por personas capaces de guiar sus actos, espon-
tinea o coercitivamente, de modo tal que sus convicciones, preferencias
o inclinaciones refiidas con la ética no interferirin en la presentacion de
las posturas facticas y normativas que se presentan frente a los temas de
relevancia juridica.

En segundo lugar, estimamos que atentaria contra el derecho a una
defensa idénea y competente. Sabemos que el derecho a defensa no solo
importa la asistencia de un letrado, sino que también esa intervencion
debe cumplir con unos estindares minimos ajustados a la ética profesio-
nal. Pues bien, los ciudadanos defendidos por abogados no colegiados
estarian en una situacién de desventaja en relaciéon con la manifestacion
cierta de control de la necesaria imparcialidad e independencia de juicio
frente a las propias convicciones, preferencias e inclinaciones, muchas
refiidas con la ética, que recae sobre los abogados colegiados.

28 ARAGUES ESTRAGUES, MIGUEL ANGEL, “Informe sobre la viabilidad de una colegiatura obligatoria
de los abogados en Colombia”, Bogota, 2011. Consultado en la red de internet el 22 de
noviembre de 2013: “En la inmensa mayoria de los paises donde el Estado de Derecho impera
y la democracia es una realidad habitual, asentada y cotidiana, la colegiacion obligatoria de
los abogados es la norma. Espana, Francia, Italia, Alemania, Portugal, Dinamarca, Suecia,
Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Noruega, Finlandia, Islandia, Grecia, Irlanda, Gran Bretana,
por citar en Europa los paises en los que la Institucion ya esta asentada y sin perjuicio de
que todos los paises que se han incorporado a la Unién Europea procedentes de la antigua
Europa del Este estén también en dicha linea y consolidando sus Colegios. Estados Unidos
y Canada son un ejemplo en América del Norte. Argentina, Ecuador, Pert, Costa Rica, Brasil,
Venezuela, Uruguay, Paraguay, lo son en América Latina”. La excepcion de paises que carecen
de colegiatura obligatoria serian, entre otros, Colombia y Chile.
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En tercer lugar, y relacionado con lo anterior, se estaria afectando el
principio de igualdad ante la ley en todos aquellos casos de ciudadanos
a los que se les designa, por parte del Estado, a un determinado abogado
no colegiado para acudir a la defensa de sus intereses, principio que no
se ve afectado cuando el profesional es elegido libre y espontineamente
por el cliente.

2. REFORMA A LA CARTA FUNDAMENTAL

Para restituir las atribuciones que tenia el Colegio, a diferencia de
la propuesta del Proyecto de Ley (Boletin N° 6562-07 sobre Colegios
Profesionales), somos de la idea que habria que modificar los numerales
15 y 16 del articulo 19 de la Carta Fundamental para establecer la exi-
gencia del requisito de la colegiatura obligatoria para el ejercicio de la
profesion de abogado y el control disciplinario que deriva de su desem-
pefo, asignando el titulo profesional de abogado dnicamente a los que se
dedican habitualmente a las funciones inherentes a ella, sin perjuicio de
su habilitacion como Licenciado en Derecho extendida por la Universidad.

Cabe senalar que el afio 1992 se presentd en el Congreso un Proyecto
de Reforma Constitucional® que modificaba los N°5 15 y 16 del articulo 19
de la Constitucion, precisamente en relacion con los Colegios Profesionales,
el que también no tuvo mayor éxito en su tramitacion.

Hay quienes estiman que una colegiatura obligatoria atentaria contra
el principio constitucional de libertad de asociacion®’, y en contra del
“Pacto de San José de Costa Rica”! que expresamente consagra (Art. 16
N° 1), reafirma y garantiza esta libertad.

A nuestro juicio, estos aspectos a modo de reproche ceden en bene-
ficio de la indiscutida tutela que merecen unas actividades profesionales
ejercidas en el marco de un monopolio con finalidades publicas especi-
ficas y orientadas a satisfacer necesidades de la comunidad (derecho de
defensa y asistencia letrada). En este contexto, pareciera légico garantizar

29 Cf. Boletin N° 747-7, mocién de los honorables senadores Sres. Diaz, Hormazabal, Piez,
Ruiz de Giorgio y Ruiz-Esquide.

30 Las comunidades europeas han declarado que la colegiacion obligatoria no es contraria al
principio de libre circulacion de personas siempre y cuando las mismas exigencias sean
obligatorias a los nacionales del mismo Estado.

31 Pacto de San José, Costa Rica, Convencion americana sobre derechos humanos, aprobado
por Decreto Supremo N° 873, de 5 de enero de 1991. En el articulo 16 se establece: Todas
las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,
econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole. 2. El
ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democritica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
o del orden publico o para proteger la salud o la moral publica o los derechos y libertades
de los demds. 3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicién de restricciones
legales y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a los miembros de las
fuerzas armadas y de la policia.
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un estandar de calidad, idoneidad, responsabilidad y con capacidad de
regulacién, control y sancion.

Por lo demas, en paises que reconocen y tutelan eficazmente el dere-
cho de libre asociacion de los individuos, como en Espafia, Francia, Italia
y Alemania, la colegiacion obligatoria’? se encuentra establecida para
el ejercicio de determinadas profesiones titulares. Nada obsta y parece
perfectamente compatible la existencia de este ultimo estatuto con la
coexistencia de dicha garantia.

3. VENTAJAS QUE REPRESENTA VOLVER AL SISTEMA ANTERIOR
RECUPERANDO LA VIGENCIA DE LA COLEGIATURA OBLIGATORIA

A mijuicio, y por las razones expuestas, el objetivo central de la afilia-
cion al Colegio y la regulacion del ejercicio de la profesion de abogado
no es solamente recobrar la tutela deontoldgica o la potestad disciplinaria,
sino buscar, ademas, las ventajas gremiales que provee la unidad y que
solo se conquistan y aprecian con esta colegiacion integral, como un
medio de apoyo, mas que de simple y puro control.

Entre otros beneficios estan los seguros de vida, de cobertura de la
responsabilidad civil, las becas para hijos de abogados fallecidos, asistencia
a cursos de capacitacion y actualizacion de conocimientos e innovacion
continuos, las certificaciones de especialidades® y obviamente la confra-
ternidad, ya que la soledad es siempre mala consejera.

Por otra parte, la manera mas eficaz de alcanzar la defensa de nuestros
intereses comunes y prerrogativas como gremio, procurando la unién y
solidaridad de todos, en una profesidon que casi siempre es de enfrenta-
miento continuo, es por esta forma Unica de colegialidad.

Lo anterior no obsta, por cierto, a que existan asociaciones unidas o
coligadas a esta entidad que agrupe a los abogados en torno a determi-
nadas dreas de interés autonomo (laboral, seguros, marcas y patentes)
y que se benefician de la organizacién que les facilita el Colegio para
facilitar su funcionamiento.

Pero lo primero es asumir el reto de reivindicar la colegiatura obli-
gatoria mediante una ley, sea que se establezca una colegiatura nica

32 Por ejemplo, el articulo 22 N° 1 de la Constitucion Espafiola reconoce “el derecho de asocia-
cién”, pero el articulo 36 sefiala que “la ley regulard las peculiaridades propias del régimen
juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura
interna y el funcionamiento de los Colegios deberdn ser democraticos”.

35 Como acertadamente ensefia Aragiiés Estragués: “Una cosa es que el abogado se especialice
de becho e incluso que se le conozca en el hablar comiin como penalista, civilista, laboralista,
etc., y otra que un abogado pueda seguir siéndolo de verdad si pierde la vision actualizada
del conjunto del Derecho. Quien ha ejercido la abogacia sabe lo interrelacionadas que estdn
las distintas materias y que un tratamiento excesivamente estanco solo redunda en perjuicio
del cliente”.
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nacional o una que regule un Colegio por cada Region3¥, con mecanismos
democraticos de representacion.

Tengo la conviccion que con ello se apunta a la dignificacion de la pro-
fesion y se empalma con la aspiracion de consolidar nuestro Estado Social
y Democritico de Derecho, robusteciendo asi el “derecho de asociacién”
manifestado por medio de la organizacion de colegios profesionales en
resguardo efectivo y necesario del interés general de la sociedad.

3% Espafa cuenta con 83 Colegios de Abogados con competencia territorial propia cada uno
de ellos. Portugal, en cambio, cuenta con un unico Colegio Nacional de Abogados.
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LA DIGNIDAD E INDIGNIDAD DEL ABOGADO.
COMENTARIOS AL ARTICULO PRIMERO DEL
CODIGO DE ETICA PROFESIONAL

JuLIO ALVEAR TELLEZ

Doctor en Derecho

Facultad de Derecho
Universidad del Desarrollo, Chile

Superficialmente considerado, se diria que el articulo 1° del Cédigo
de Etica Profesional sirve de poco. La férmula que utiliza contiene con-
ceptos tan genéricos, términos de textura abierta tan imprecisos, que su
valor orientativo podria aproximarse a la nada. Afirmar que “el/ abogado
debe cuidar el honor y dignidad de la profesion”, apela a una prenocion
de “honor”, “dignidad” y “profesion” dificil de asir.

Y, sin embargo, a poco que se profundice el problema se cae en la
cuenta de la sabia decision de formular este principio en los términos
en que figuran.

La profesion de abogado es primariamente un oficio. La define, desde
antiguo, no el sujeto habilitado para ejercerla, sino la naturaleza y finalidad
de la actividad implicada en ella. Las profesiones juridicas tienen fines
supremos inamovibles, pues satisfacen una necesidad social inextinguible
en el tiempo. En toda civilizacion ha sido ineludible contar con el oficio
de estatuir y restituir el orden de justicia en las relaciones humanas.

Aun en los malos tiempos, en los que por influencia de la Revolucion
Francesa, Europa, y por su influjo Hispanoamérica, abandonaron por
exigencia ideoldgica el ars iuris para suplantarlo por el paradigma de la
exégesis de la ley, aun en esos tiempos de positivismo vulgar pervivié el
oficio de ajustar las relaciones sociales atendiendo a criterios de justicia
materiall.

I Sobre dicha pervivencia, GROSSI, PAOLO, Mitologia juridica de la Modernidad, Trotta, Madrid,
2003, pp. 67-93.
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Hoy, en la era de la descodificacion, en el periodo de “vuelta a las
fuentes”, debe destacarse, con especial fuerza, la relevancia del oficio del
abogado, componedor de la “razén comidn” que hasta hace poco atri-
buiamos tnicamente a la norma. Un exigente ars advocati se espera del
litigante: debe persuadir no solo al juez sino también, y muchas veces, a
la opinién publica. Las causas se ganan o pierden no solo en los estrados.
La “razén comun” debe ser expuesta también a los ciudadanos. Analoga
exigencia se dirige, a su manera, al abogado corporativo, al arbitro, o al
negociador. Los negocios se cierran no solo en los pasillos de las grandes
corporaciones.

De ahi que el ars advocati deba mantenerse fiel a su finalidad?. Como
la lex artis del médico, se trata de un ideal normativo tan consustancial
a la sociedad, que su vacio o perversion no es sustituible. Si por un ab-
surdo dejaran de existir, habria que nuevamente duplicar el ars advocati
para estatuir y restituir el orden de justicia en las relaciones humanas. Lo
reconoce implicitamente el articulo 45.2 del Codigo:

“Es contraria a la ética profesional la instrumentalizacion por parte del abogado
de esta forma de prestar sus servicios profesionales bacia fines ajenos a la promo-
cion del acceso a la justicia, la representacion legal efectiva o la consolidacion
del Estado de Derecho”.

Lo anterior permite vislumbrar la dignidad de la profesién de abogado.
Y por contraste, discernir las conductas que mas claramente pervierten el
oficio. En este sentido, un Cédigo de Etica Profesional procura, con mayor
o0 menor esmero segin las circunstancias, traducir en normas y deberes
especificos las conductas en que esa dignidad se expresa o se afecta.

En nuestro pais, varios son los problemas que enfrenta el oficio del
abogado en cuando a la lucha por cumplir el rol que le cabe en la sociedad.
De todos ellos da cuenta el actual cédigo ético del gremio. Explicitamos
los que parecen ser los principales:

1. LA PASION CREMATISTICA

Es la perversiéon que consiste en colocar todos los recursos del ars
advocati en funcion de la obtenciéon de utilidades, como si el problema
de la justicia no fuese el centro de la practica del derecho.

Son muchas las normas del Cédigo que pretenden cohibir esta ten-
dencia crematistica. En primer lugar, el articulo 33.2 que no considera la
utilidad dineraria como criterio definidor del oficio de abogado:

[N}

Sobre el punto, BARBIERI, JAVIER, A7s Advocati, en PUY, FRANCISCO y PORTELA, JORGE (Comps.),
La argumentacion de los operadores juridicos, Editorial de la Universidad Catolica Argentina,
Buenos Aires, 2005, pp. 209-233, y mas ampliamente, HERRERA, DANIEL, La argumentacion
del jurista como ars iuris, en Ibid., pp. 9-30.
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“El provecho o retribucion nunca deben constituir el movil determinante de los
actos profesionales”.

No es que ambos extremos sean incompatibles. Lo que sucede es que
la realizacion del oficio no dice relacioén necesaria con la utilidad dineraria.
Uno se puede practicar sin la otra. Mds aun, si la obtencion de utilidad
puede condicionar legitimamente la aceptacion libre de un compromiso
profesional, no condiciona, sin embargo, la naturaleza de los deberes
que de este compromiso nacen. Tales deberes dimanan de la naturaleza
misma del oficio de abogado, que trascienden los criterios mas o menos
objetivos de fijacion de honorarios.

De ahi que las reglas deontolégicas de estimacion de estos ultimos no
se rijan solo por la justicia conmutativa, sino también por la moderaciéon
y la caridad (aunque hoy no se utilice esta palabra), segiin se desprende
del articulo 33.1:

“El abogado negociard y convendrd los honorarios profesionales con el cliente
libre y lealmente. En consecuencia, se probibe al abogado abusar de su posicion
de privilegio en desmedro del cliente, asi como obtener un provecho indebido a
partir de la situacion o estado de vulnerabilidad en que este pueda encontrarse”.

De aqui nace la obligacion estatuida en el articulo 44 acerca de los
servicios profesionales probono “en la medida de las posibilidades” de
cada profesional. Se entiende que son posibilidades morales, no pura-
mente materiales:

“Es responsabilidad del abogado, en la medida de sus posibilidades, prestar servi-
cios gratuitos en favor de la comunidad y asistir a quienes no pueden hacerse de
asistencia letrada por sus medios.

Se entiende que pueden ser ofrecidas y ejecutadas probono las siguientes actividades:

a) la prestacion de servicios profesionales a personas de escasos recursos;

b) la prestacion de servicios profesionales a organizaciones sin fines de lucro;

¢) la participacion en actividades que persigan mejorar el sistema juridico vigente,
incluyendo la profesion”.

En lo demds, las reglas sobre la oportunidad, el modo y la forma de
fijar los honorarios y los gastos, y las normas sobre el uso y administracion
de los bienes recibidos del cliente, se orientan segin los conocidos prin-
cipios de justicia conmutativa, transparencia de la informacién, dignidad
del oficio y diligencia profesional (Arts. 34 a 41, 45).

En complemento con el diseno anterior, otras normas del Codigo
prescinden, por via de remocién, de la tendencia crematistica, a fin de
delimitar positivamente los deberes esenciales o accidentales del oficio
de abogado y su responsabilidad:
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a)

b)

o)

d

e)

)

Articulo 13.1. “Estd probibido al abogado recurrir a la solicitacion para

Jormar su clientela. Se entiende por solicitacion toda comunicacion

de un abogado relativa a uno o mds asuntos especificos, dirigida a
un destinatario determinado, por si o por medio de terceros, y cuyo
sentido sea procurar la contratacion de sus servicios profesionales”.

Articulo 22. “Antes de aceptar un asunto, el abogado debe analizar
si la asesoria o representacion supone un riesgo serio de trasgredir
sus deberes profesionales respecto de un cliente, en cuyo caso deberd
rechazar el encargo. Asimismo debe renunciar al encargo profesional
cuando por cualquier causa sobreviniente surgiera ese riesgo”.

Articulo 25. “Es deber del abogado servir a su cliente con eficacia y
emperio para hacer valer sus intereses o derechos. Por eso, el abogado
no debe asumir encargos que exceden sus conocimientos y capacidades
profesionales”.

Articulo 24. “Ningin abogado puede recomendar a un cliente otro
abogado si no tiene antecedentes confiables respecto a la idoneidad y
capacidad profesional del abogado recomendado.

Falta a la ética profesional el abogado que recomienda o refiere otro
abogado en forma onerosa”.

Articulo 19. “Una vez aceptado un encargo, el abogado no podrd re-
nunciarlo sino por causa justificada sobreviniente que afecte su honoy,
su dignidad o su conciencia, o por incumplimiento de las obligaciones
morales o materiales del cliente bacia el abogado, o si se hace necesaria
la intervencion exclusiva de un profesional especializado. También
podra renunciar si el cliente incurre en actos ilegales o incorrectos”.

Articulo 31. “El abogado debe reconocer prontamente su negligencia
en la gestion del asunto encomendado y realizar todas las acciones

que sean titiles para evitar perjuicios al cliente”.

La pasion crematistica que el Codigo ensaya domesticar tiene dos ori-

genes, uno tedrico y otro practico. Desde el punto de vista de la conducta
practica, esta pasion, bajo la forma de avaricia, codicia o avidez por el
dinero, ha sido siempre una de las grandes tentaciones del ser humano.

La

solucién no se encuentra en un cédigo €tico, sino en la reforma moral

interna, como ya en su época hacia ver Aristételes3. Un c6digo puede cohibir
las malas tendencias, pero no mejorar interiormente, salvo en lo accidental.

3

La virtud, como habito interior bueno, es lo que hace bueno al hombre y a sus acciones.
ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 11, 1106 a 14-15.
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Es que el bien moral, y con €l la deontologia de las profesiones juri-
dicas, tiene que ver con hacernos mejores personas, y no solo mejores
abogados y técnicos. La pregunta por la ética profesional es la pregunta
por el como nos perfeccionamos humanamente a partir de la practica de
la justicia. La clave de béveda de todo este edificio moral se encuentra
en dicha virtud, la que no es solo un desafio individual, sino una verda-
dera exigencia social y civilizadora. Exigencia radical, pues brota de la
eleccion profunda que el hombre y la sociedad hacen respecto de cudl
es el objeto principal de sus amores®.

No hay que olvidar que la ética profesional coadyuva a formar convic-
ciones y voluntades, pero, en definitiva, todo ello pende, como una esfera
en una bandeja de metal, de lo que el profesional del derecho elija. Para
quien opte por ejercer la profesion de abogado primordialmente para
ganar dinero, desde un punto de vista psicolégico un Codigo de Etica
Profesional le resbalara por la piel. Intelectiva y sensitivamente podra
encontrarlo “bonito”, como quien encuentra belleza en una obra de arte,
pero es una belleza extrinseca, que no comanda sus decisiones interiores
respecto de su propio futuro.

Por el contrario, para quien haya decidido ejercer la profesion de
abogado sirviendo un ideal de justicia, a partir de una experiencia de
injusticia, o de una vivencia de la necesidad de aquella’, un Codigo de
Etica Profesional no es sino un alter ego de sus propias respuestas.

Al fin y al cabo, como dice Aristételes, no conocemos la ética “para
saber qué es la virtud, sino para aprender a hacernos virtuosos y buenos;
de otra manera seria un estudio completamente intitil ™.

Es cierto que el equilibrio es dificil entre los dos extremos: el impera-
tivo moral de amor a la justicia y el beneficio profesional. Pero todo este
camino no tiene mucho sentido si el profesional juridico, sea abogado,
juez o asesor de derecho, tiene mis pasion por el dinero que por la jus-
ticia. Entonces, la dualidad material entre Etica y Derecho es inevitable,
y la primera se vuelve inservible. Nadie necesita un curso de ética para
que le justifiquen que los conflictos de interés son ilicitos. Lo sabemos.
Las razones filosoficas mas profundas de su ilicitud nos son incluso con-
naturales a nivel intuitivo.

Superando este plano de la conducta practica, si se mira la perversion
crematistica desde el punto de vista tedrico, se denota tras ella una suerte
de anemia intelectual, fruto del ambiente de relativismo, escepticismo y

SN

La propia etimologia del término “Etica” apunta a este “modo de ser” (ethos) que la persona

adquiere por medio de sus actos humanos expresivos de sus habitos (virtudes).

> Pieper recoge el acceso a la justicia a partir de nuestra experiencia de la injusticia: “La mds
grande y repetida forma de miseria a que estan expuestos los seres humanos consiste en la
injusticia, mds que en la desgracia”. PIEPER, JOSEF, “Las Virtudes Fundamentales”, Rialp,
Madrid, 1980, p. 86.

0 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 11, 2, 1103 b 27-29.
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subjetivismo que invade la formacién moral del abogado en las Facultades
de Derecho, y luego, en la practica profesional.

Dicho ambiente transmuta lo “ético” en valdrico. Se renuncia, por
olvido, ignorancia o dejacién, a considerar el caracter auténticamente
cientifico-filosofico de la ética, que es el sello que caracteriza las reflexio-
nes morales acerca del fundamento de nuestro actuar. La ética profesional
pierde, de este modo, su dimension de “inteligencia” moral, y pasa a ser
considerada una simple estimacion estética, sin importancia determinante
en la vida diaria.

Un Codigo de Deontologia Juridica, como el Cédigo de Etica Profesional,
deja de ser leido como continente de principios y deberes (positivos, pero
también naturales), expresivos del ser del abogado, y pasa a considerar-
se como un cuerpo doctrinario facultativo, hecho para quienes quieran
comportarse estéticamente bien. Con lo que se reduce la deontologia pro-
fesional a una ciencia descriptiva’, no propiamente intelectiva-normativa®,

Hay que huir de esta consideracion de la moral profesional como un
puro hablar estético, un mero parafraseo de “valores™, que no puede llegar
mas alla del conjunto movible de opiniones aceptadas o toleradas sobre
el actuar socialmente deseado, susceptible de permanentes operaciones
cosméticas para “quedar bien”.

Curiosa paradoja: la ética estd de moda, siempre que la practiquen los
otros. Exigimos preparacion intelectual y solidez de argumentacion para
el ars advocati, como reserva técnica de litigacion o asesoria corporati-
va, pero no lo exigimos para ordenarla a su finalidad ultima, cual es la
realizacion de la justicia.

Hay que volver a considerar el Cédigo de Etica Profesional como un
cuerpo enunciativo de exigencias morales, muchas de ellas juridicas, im-
puestas no por razones estéticas, o puramente “valdricas”, sino porque
definen el ser mismo de la profesion juridica, en cuanto al oficio del
abogado se refiere.

-

El “descriptivismo” ético de corte socioldgico fue inaugurado por A. Comte en el siglo XIX,

y popularizado posteriormente por DURKHEIM, E. y LEVI-BRUHL, L. El empirismo encontro,

por su parte, diversos cultores sobre todo en el mundo anglosajon, y cuenta con una gama

enorme de autores de distinto signo (emotivistas, l16gico-lingtiisticos, utilitaristas, etc.), por
lo que su ubicacién comun dentro del mismo género no deja de ser convencional. A partir
de Moore y su célebre “Principia Etica’, fueron influyentes: Ayer, Stevenson, Hare, Austin,

Toulmin, Urmson, Warnock, Russell, entre otros.

8 Dice a este respecto Santo Tomds que la Etica “es una ciencia (filosofica) prdctica, porque
no se detiene en la contemplacion de la verdad, sino que aplica ese saber a las acciones
humanas”. TOMAS DE AQUINO, SANTO, “De Virtutibus in communi”, q. 1, a.6, ad. 1. ;Y para
qué lo hace? Para “dirigir los actos libres hacia el bien perfecto o fin tiltimo de la persona”.
TOMAS DE AQUINO, SANTO, “In decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nichomacum Expositio”,
L 1, 2-3.

9 A partir de la separacion que Max Scheler hizo entre “ser” y “valor” se popularizé el discurso

moral fundado en este ultimo término, de marcado contenido aprioristico y fenomenoldgico.

Sobre este punto, SCHELER, M., “Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik”

(traduccion al espanol de RODRIGUEZ SANZ, HILARIO, con el titulo de “Etica”), Revista de

Occidente, Buenos Aires, 1948.
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2. LA REDUCCION DE LA DEONTOLOGIA JURIDICA A DEBERES DE
NO HACER, CON PRETERICION DEL BIEN MORAL PRIMARIO AL
QUE LA ABOGACIA SE DIRIGE

Enfrentamos aqui el segundo problema: la creencia de que la ética
profesional del abogado solo se reduce a evitar conductas lesivas, y no
también a promover las conductas perfectivas del propio oficio.

Los errores, como los virus, contagian. El normativismo legalista que
en el plano de la ciencia juridica convirtié la ensefianza del derecho
en cultivo de la gramatica de la ley, tuvo su paralelo en el moralismo
normativista que, de modo similar, concibi6 la formacién ética como un
referir de deberes con sus respectivas fuentes normativas consagradas.
El problema es que la ética profesional en sus aspectos mds hondos no
es susceptible de ser reducida a un cédigo de deberes de no hacer, ex-
presados de manera positiva o directamente negativa.

La profesion juridica involucrada en los oficios del abogado, del juez,
del asesor legal, constituye, como vimos, accidentalmente una labor /u-
crativa. Sustancialmente es un servicio, un servicio de persona a persona,
y de caso a caso, mediante el cual el poseedor de la ciencia juridica o el
técnico del derecho colabora (en el caso del juez determina autoritati-
vamente) con la necesidad de delimitar lo justo (o debido a cada cuaD)
en una relacién social concreta a partir de los titulos que se encuentran
involucrados en ella.

Sabemos que el bien moral al que la profesion juridica sirve es la
justicia. El problema es que su voz suena a nuestro entendimiento de
manera demasiado genérica. La justicia de la que hablamos, como lo
dijera una vez Hervada, no es la de los poetas, de los cantantes, o de
las declaraciones de derechos humanos, sino la justicia concreta de las
relaciones entre los hombres de carne y hueso que disputan a distintos
niveles acerca de lo que es tuyo y mio.

El Cédigo Civil, por ejemplo, es un conjunto de disposiciones legales
que, entre otros aspectos, estructuran los marcos de la justicia conmuta-
tiva en el ambito de la transferencia de bienes!?. La legislacion tributaria
estd compuesta por mandatos estatales que imponen deberes de justicia
legal, en la medida en que cumplan los criterios de proporcionalidad
constitucionales, entre otros requisitos. Desde este angulo, el Derecho
civil, el derecho tributario, o las otras ramas del derecho, segin su natu-
raleza y grado, fundan titulos de justicia, que luego se concretan a partir
de relaciones juridicas particularizadas.

Con dicha orientacion propositiva es que se debe mirar el ordenamiento
juridico. En este sentido, la deontologia juridica impera primordialmente

10" Una actualizada exposicion en IBANEZ SANTA MARIA, GONZALO, Derecho y justicia. Lo suyo

de cada cual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pp. 103-272.
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el deber de atender a la justicia a partir del ordenamiento juridico. No la
justicia poética, sino la justicia de los titulos concretos. Un cuerpo ético
no gira Gnicamente en torno a la abstenciéon de conductas lesivas. Es
también tarea esencial en la especie senalar la orientacion positiva hacia
la justica concreta en la actividad profesional.

Es lo que se hace en el titulo preliminar del actual Cédigo de Etica. Los
principios y reglas generales ahi establecidos orientan el ejercicio de la
profesion hacia la realizaciéon de bienes positivos, acorde con la dignidad
y el honor del oficio, teniendo como telén de fondo el bien de la justicia.
Entre los principios y reglas es obligado mencionar la promocion de la
confianza y el respeto por la profesion, la correcta y eficaz administracion
de justicia, y la vigencia del Estado de Derecho (articulo 2), la lealtad con
el cliente y el respeto por su autonomia (articulo 3), el empeno, buen
servicio y calificaciéon profesional (articulo 4), la honradez, integridad y
buena fe (articulo 5), la independencia profesional (articulo 6), la respon-
sabilidad por terceros (articulo 9) y el derecho a denunciar actuaciones
contrarias a la ética (articulo 10).

3. LA DEFLACION DE LA MORAL PROFESIONAL JURIDICA A LO QUE
TIENE DE COMUN CON LA ETICA DE LAS DEMAS PROFESIONES,
CON LO QUE PIERDE, EN SUS PRINCIPIOS, SU ESTRICTA
ESPECIFICIDAD

Es patente que un abogado debe ser honesto. Pero para la repre-
sentacion de este tipo de deberes basta la ética comin. No necesitamos
una ética profesional. Porque mientras la razén formal de los deberes
especificos del profesional juridico sea el bien de honestidad comun a
todas las profesiones, no requerimos una ética de la profesion especitfi-
camente juridica.

Una ética especificamente juridica que sirva para el buen desempefio
de la profesion del abogado litigante, del corporativo, del juez, debe expli-
citar el bien moral préximo al que por su propia naturaleza tienden esos
oficios: la determinacién de lo justo concreto en sus diversas categorias.

Hay asi una ética del juez, del litigante, del abogado corporativo, del
asesor legislativo, del negociador, etc., no solo en lo referente al bien
moral comuin de la honestidad, sino en la especificidad en la que cada uno
de estos profesionales debe realizar su papel desde la perspectiva de la
justicia. Esto se entendioé bastante bien en el pasado. La profesion juridica
era un honor. La sociedad incluso considerd nobles a los profesionales
que, con ciertos requisitos de ciencia y virtud, ejercian sus actividades
juridicas, como “noblesse de robe” de la Francia del Antiguo Régimen.

Se hace por ello necesario formular una ética profesional especificamente
juridica. Es la tarea llevada a cabo por el Codigo de Etica del Abogado,
segun se delinea en todas sus secciones: seccion primera (relaciones del
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abogado con el cliente, articulos 12 a 64), seccion segunda (conflictos
de funciones e intereses, articulos 65 a 92), seccion tercera (conducta
debida del abogado en sus actuaciones procesales, articulos 93 a 105),
seccion cuarta (deberes en la relaciéon profesional entre abogados con
terceros, articulos 106 a 116), seccién quinta (reglas relativas a cargos
especiales, articulos 117 a 120, donde se especifican deberes especiales
para los abogados auditores, abogados directores de sociedad, abogados
que representan intereses generales y abogados arbitros).

Se echa de menos, sin embargo, una atencioén explicita al papel esen-
cial de la justicia, y con ella de la prudencia, en la orientacién Gltima
de la practica juridica. Sin duda que estas virtudes estin presentes en la
formulacién de los deberes impuestos al abogado a lo largo del Cédigo.
Pero la referencia explicita a nivel de fundamento y finalidad dltima de
la actividad profesional es relevante para comprender el sentido unitario
de todo aquel elenco de deberes particulares. La iuris prudentia en su
significado mas hondo supone que todo quehacer en el Derecho —sea obra
de la ciencia, del arte o de la técnica juridicas— esté regido por estas dos
virtudes que perfeccionan sucesivamente el entendimiento y la voluntad.

La Justicia nos inclina a querer, mas alla de todos los obstaculos que
se interponen en nuestro camino, dar a cada cual lo suyo. Y la pruden-
cia nos permite saber qué tenemos que dar a cada cual en su momento
preciso, a partir de la ciencia juridica, que se adquiere en las Escuelas
de Derecho, en los estudios particulares, y en la experiencia profesional.

La ética profesional juridica debe indicar el bien humano que el ejer-
cicio del Derecho tiende a realizar, y ha de manifestar las razones de por
qué el bien moral de la justicia debe no solo ser conocido sino amado en
sus aspectos generales, en sus elementos especificos, y en las realidades
singulares de cada caso'l.

En este sentido, el conocimiento actualizado de la cldsica distincion
entre justicia legal, justicia distributiva y justicia conmutativa, y su aplicaciéon
a las distintas zonas del derecho, permitiria manifestar dichas razones, y
en un sentido muy concreto. Se puede pensar, por ejemplo, en cudnto
ganaria en claridad el deber de cuidar el Estado de Derecho (articulo 2),
formulado desde la perspectiva de la justicia legal.

4.  EL PROBLEMA DEL LAICISMO

Hasta qué punto es posible una ética puramente laica es una discusion
antigua de todos conocida. De hecho, la ética laica, como mévil imperativo
de la conducta moral, ha subsistido durante los siglos XIX y XX porque
ha secularizado los motivos del obrar de la teologia moral cristiana, man-

1 Sobre la utilidad del criterio fundante de la justicia, PEINADOR, ANTONIO, Moral profesional,
BAC, Madrid, 1962, pp. 247-250.
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teniendo, en mayor o menor medida, su contenido, particularmente en
lo que respecta a la moral individual, familiar y social. Solo a partir de
la década de los sesenta, particularmente con la simbologia de mayo de
1968, es que la avanzada del laicismo rompe con ese patrimonio, hasta los
extremos hoy vistos en Occidente de cara a la moral familiar y sexual'2.

En realidad, en el plano de la fundamentacién moral, no se conocen
reflexiones filosoficas mas acordes con el corazén del hombre y su lugar
en el orden del universo que las pertenecientes a la filosofia griega y
cristiana. Sobre todo esta ultima, da razén de por qué la moralidad no
es objeto de opinion sino de ciencia, y de ciencia que fundamenta la
entidad del bien moral, su raiz metafisica y antropolégica, y el tipo de
imperio que ejerce en el hombre mediante la realidad de razén que los
antiguos denominaron “ley natural” (concebida como norma objetiva del
actuar moral) y “conciencia” (concebida como norma subjetiva de nuestra
conducta ética).

Se acepte 0 no esta postura procristiana, hay que admitir que el
laicismo es hoy un problema. La multiculturalidad de las sociedades con-
temporaneas hace imposible ponerse de acuerdo en fundamentos éticos
comunes. Solo podemos acordar deberes especificos para cada especie
de conducta. En lo demais, se pide neutralidad.

Pero la neutralidad no existe. Lo que el laicismo llama neutralidad es,
en realidad, una doctrina definida en el orden historico: el agnosticismo
del Estado y del espacio publico respecto del Dios cristiano. Lo que desde
el punto de vista juridico ha supuesto la exclusion del fenémeno religioso
respecto del ordenamiento juridico.

Mas concretamente, el laicismo contemporineo (la denominada “laicidad”,
en Francia o Italia) pretende que cada vez que el ordenamiento juridico
tenga la necesidad de regular cuestiones éticas (eutanasia, cambio de sexo,
aborto, etc.) se estatuya, fuera de toda influencia religiosa heterénoma, la
“libre-autodeterminacion”, la soberania absoluta de cada individuo sobre
su cuerpo y su libertad personal. Se trata de la reivindicacion de una
“libertad negativa” como principio y fin del Derecho, término con el que
se designa la facultad de ejercer la propia libertad sin reglas!3.

Un Cédigo de Etica Profesional, en general, no toma partido por estas
cuestiones. Salvo cuando desciende, por ejemplo, a materias propias de la
llamada “objecion de conciencia”, que no es el caso de nuestra normativa.

Pero, sin duda alguna, hay que poner en guardia, y vuelvo a insistir
en ello, sobre la falsa neutralidad que se atribuye la ética laicista, que, en
definitiva, inhibe la discusion racional y la posterior posibilidad critica
respecto de la doctrina que envuelve la libertad negativa. Recuérdese

12 Un andlisis de la dependencia de la moral laica respecto de la cristiana, y su posterior
abandono, LIPOVETSKY, GILLES, El crepiisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos
democrdticos, Anagrama, Barcelona, 2005, 5* Ed., pp. 10-24.

13 CASTELLANO, DANILO, Orden ético y Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 39-45.
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que la ética no es un mero describir lo que en la sociedad sucede o no
sucede respecto de los sentimientos morales de cada cual. La ética se
remonta necesariamente a los fundamentos filoséficos acerca de quién sea
el hombre, cudl es su fin, y como se debe obrar moralmente. Y la ética
juridica especifica la deontologia de ese obrar en el campo del derecho.

A MODO DE CONCLUSION

El articulo 1 del Codigo de Etica Profesional, en la medida en que resalta
el honor y la dignidad del oficio del abogado, expresa, si se le entiende
comprensivamente, tanto la deontologia de la justicia como la induccién
genérica de su prictica, asi como su proyeccion concreta en el diario
vivir laboral. Para ello ha debido remover tres grandes problematicas: la
pasion crematistica que afecta la teoria y la practica de la profesion, la
tendencia a reducir la ética profesional a meros deberes de no hacer, y
la devaluacién de la moral profesional a lo que tiene de comuin con la
ética de las demas profesiones. Pendiente queda el peligro de la ética
fundada en el laicismo, que bajo el velo de la neutralidad, pretende dejar
indemne la doctrina de la “libertad negativa”, esquivando su discusion,
particularmente en el ambito de la ética juridica.
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I.  PACTO DE CUOTA LITIS Y PACTO DE VICTORIA LITIS

a) Se denomina “pacto de cuota litis” al convenio entre un aboga-
do y su cliente, destinado a establecer que el honorario por la gestiéon
encomendada al primero haya de ser una parte o cuota del resultado
economico efectivamente conseguido merced al éxito en esa gestion. Si,
por ejemplo, una persona, que considera estar legitimada contra otra para
cobrarle cierta indemnizacion, y su abogado acuerdan que el patrocinio
y la representacién de este en el correspondiente juicio serdn remune-
rados con el 40% de la indemnizacion que se obtenga, tal es un pacto
de cuota litis. Es de la naturaleza de tal pacto que los costos o gastos
de la gestion —del juicio en el ejemplo- sean asumidos por el abogado;
sin perjuicio, por cierto, de que accidentalmente pueda pactarse que los
asuma el cliente, o ambos en proporciones determinadas.

Si el abogado no obtiene éxito en la gestion —como si la sentencia del
juicio de indemnizacién del ejemplo es absolutoria para el demandado-,
no puede exigir el pago de honorario alguno al cliente y debe soportar
el costo de aquella (salvo acuerdo diverso sobre este punto). Si obtiene
éxito, su cliente debe pagarle la cuota o parte acordada —en el ejemplo,
el 40% de la indemnizacion efectivamente conseguida—, aunque los costos
o gastos causados por el desarrollo de la gestion deban ser soportados

*  Este trabajo se inserta en el proyecto Anillo SOC 1111: “Estudios histérico-dogmaticos de
Derecho patrimonial privado”, patrocinado por la Comision Nacional de Investigacion
Cientifica y Tecnologica.
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por el abogado, salvo pacto expreso en sentido diverso!. Su legalidad y
aun moralidad estdn fuera de discusion en Chile?.

En Chile la literatura sobre este pacto es escasisima; véase: ANRIQUEZ DIAz, SAMUEL, El con-
trato de iguala a cuota litis (memoria de licenciatura, Facultad de Leyes y Ciencias Politicas,
Universidad de Chile, Valparaiso, Imprenta Victoria, s. d. [pero 1915)).

Hacia la época de Accursius (c. 1182-1263), habia habido una disension de doctores acerca
de la validez del pacto de cuota litis (asi llamado ya en esa misma a época). Uno de los
textos que dieron lugar a la disension fue Dig. 2,14,53 (Ulp., 4 opin.): “Sumptus quidem
prorogare litiganti honestum est; pacisci autem, ut non quantitas eo nomine expensa cum
usuris licitis restituatur, sed pars dimidia eius, quod ex ea lite datum erit, non licet” (“Es
ciertamente honesto [= licito] prorrogar [= el pago de] el emolumento [sc. ganancia en el
juicio] al litigante [al procurador del juicio]; mas no es licito pactar que no se restituya [por
el procurador], con intereses permitidos, la cantidad gastada por ese concepto, sino la mitad
de lo que se hubiera dado por ese litigio”). El texto —que pudo haber sido resumido y de-
formado en época postclasica— parece, por un lado, afirmar la licitud de una prorroga de
tiempo otorgada por la parte demandante a su procurador judicial (o a su cognitor) para que
le transfiriera el emolumento obtenido por €l a raiz de la condena obtenida contra la parte
demandada; y, por otro, la ilicitud de pactar que el procurador (o el cognitor) no restituyera
el emolumento obtenido con tal condena al demandante, a menos que la no restitucion
pactada no alcanzara a superar la mitad de ese emolumento. La Glossa de Accursius [Glossa
Digesti Veteris, glss. “sumptus”, “litiganti” y “datum” a Dig. 2,14,53 (Venetiis, B. de Tortis,
1487, reimpresion facsimilar en Corpus Glosatorum Juris Civilis, VII, Agustae Taurinorum,
ex officina Erasmiana, 1968), fol. 45] hace notar que, segin ese texto (y otros que cita),
no es licito pactar cuota litis (“[...] nota bic quod non licet pacisci de quota litis [...]"). Se
pregunta por la solucién en caso de pactarse la mitad, o la tercera parte o cualquier otra
cuota; e insiste en que el pacto no vale, aunque —recuerda— Martinus Gosia (ss. XII/XIII,
uno de los cuatro discipulos de Irnerio, el primer glosador) hubiera dicho que el pacto
valia en el caso de pactarse la mitad. Iohannes Bassianus (s. XIII, escolar de Bulgarus, otro
de los discipulos de Irnerio), en cambio —también lo recuerda Accursius—, pensaba que el
pacto valia en todo caso. Véase también: HUGOLINUS, Dissensiones dominorum, §§ 22-23
(edicion de Gustav Hinel, 1834, reimpresion Aalen, Scientia, 1964, pp. 267-268), en donde
se presentan otros aspectos de las disensiones entre doctores en torno al pacto de cuota
litis. En el Derecho visigodo, el pacto de cuota litis estaba prohibido por Fuero Juzgo I1,3,7;
y en el castellano-indiano, por la partida III, tit. 6°, ley 14*; Fuero Real lib. I, tit. 9°, ley 5%
Ordenanzas Reales de Castilla tit. 19°, ley 9% y Novis. Recopil. lib. V, tit. 22°, leyes 21* y
22% Hoy, por regla general, en la América hispana, excepto en México, y en los Estados
Unidos el pacto de cuota litis es licito. Lo contrario era, también generalmente, en Europa.
De hecho, el numeral 3.3.1 del Codigo Deontologico de la Abogacia Europea, emanado por
el Consejo de la Abogacia Europea, el 28 de octubre de 1988, aun vigente, todavia prohibe
el pacto de cuota litis. Lo propio acaecia en los paises miembros, como en Italia, el articulo
2233 inciso 3° de cuyo Codice Civile impedia el pacto [sobre lo cual véase: MUSSATI, ALBERTO,
“Patto di quota lite”, en Novissimo Digesto Italiano (Torino, UTET, 1965), XII, pp. 727-730; DE
STEFANO, GIUSEPPE, “Patto di quota lite”, en Enciclopedia del Diritto (Milano, Giuffre, 1982),
XXXII, pp. 521-526]; pero esa norma ha sido modificada en 2006 de modo de haber dejado
abierta la posibilidad de pactar la cuota litis; o en Espana, donde el articulo 44.3 del Real
decreto N° 658, de 22 de junio de 2001, que aprueba el Estatuto General de la Abogacia,
prohibe el pacto de cuota litis, aunque se lo ha impugnado por atentar en contra de la libre
competencia y esta alegacion ha sido a veces aceptada por los tribunales. En Francia, el
articulo 10 de la Ley N° 71-1130, de 31 de diciembre de 1971, modificado por la Ley N° 91-
647, de 10 julio de 1991, prohibe establecer honorarios con cargo al “resultado judicial”,
si tal modalidad es la Unica adoptada para remunerar al abogado; lo cual significa que la
cuota litis es licita si es complementaria de otra forma de remuneracion. La jurisprudencia,
en contra del texto legal, entendié que este régimen es vilido para toda clase de gestiones,
aunque no sean judiciales. En Alemania el pacto de cuota litis es ilicito. Un panorama de
este pacto, con la discusion acerca de su licitud, en: RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, JOAQUIN, El
pacto de cuota litis en la deontologia de los abogados, en Anuario de Filosofia del Derecho,
25 (enero de 2008), pp. 80-110.
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b) El nombre de “pacto de victoria litis” se aplica al convenio entre
un abogado y su cliente por el cual se establece que el honorario pac-
tado por la gestion que este ha encomendado a aquel se deberi solo si
el abogado consigue éxito en ella. En cuanto a los costos y gastos de la
gestion, pertenece a la naturaleza de este pacto que los asuma el abogado
sin repeticion contra el cliente; pero se puede pactar algo diverso, como
que los asuma el cliente 0 ambos en alguna proporcion determinada.

¢) El acuerdo de que un honorario quede supeditado al éxito logrado
por la gestion del abogado, vale decir, el pacto de victoria litis, se opone
al pacto de honorarios “a todo evento”, de modo que aquellos se deban
tanto en el caso en que se obtenga éxito, como en aquel en que no se lo
obtenga. El pacto de cuota litis también se opone al pacto de honorarios
“a todo evento”, porque si en un asunto regido por el primero el abogado
no obtiene nada, su honorario, que es una cuota o parte de eso, resulta
ser nada también, de guisa que honorario no hay. En este sentido, por
la naturaleza de las cosas, el pacto de cuota litis implica uno de victoria
litis sin necesidad de expresarlo.

Pero la inversa no es verdadera. El pacto de victoria litis no implica
un pacto de cuota litis, porque el honorario de aquel puede ser fijado
con total independencia del valor del emolumento que se consiga con la
gestion encomendada. Si, en el ejemplo anterior, de alguien que cree estar
legitimada para conseguir una indemnizacion de otro, el interesado pacta
con el abogado a quien encomienda la atencién del pertinente proceso,
que remunerara sus servicios con la transferencia de cierto predio, pero
solo si consigue éxito en el juicio, se tiene ahi un pacto de victoria litis
sin pacto de cuota litis.

d) Pero, pese a estas posibilidades de combinar ambos pactos, preciso
es mantener puros los conceptos. Lo propio del pacto de cuota litis es
que la remuneracion del abogado consista en una parte del emolumento
conseguido con la gestion encomendada a aquel, a la cual tiene derecho
no importa si dicho emolumento sea alto o bajo, mientras no sea igual a
cero. Lo propio del pacto de victoria litis, en cambio, es que el derecho
al honorario quede supeditado al éxito econémico conseguido en la
gestion, sea alto o bajo, sin que tenga por qué consistir en una parte del
respectivo emolumento.

. EL PACTO DEFINIDO POR EL ARTICULO 36 DEL “CODIGO DE ETICA PROFESIONAL”

El articulo 36 del Codigo de Etica Profesional (= CEP) de 2011 define
un contrato al cual impone la denominacion de “pacto de cuota-litis”.
Dice: “Se entiende por pacto de cuota litis el acuerdo en cuya virtud el
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abogado asume la representacion del cliente en un asunto con cargo a
una retribucion que solo corresponde si se tiene éxito en el asunto”.

a) Como se ve, lo esencial del pacto definido por el articulo 36 CEP es
que el abogado haya de recibir una retribucion solo si tiene éxito en el
asunto encomendado. Para este articulo, habria pacto de cuota litis cuando,
por ejemplo, el interesado en conseguir una indemnizacién convenga con
el abogado que defendera su causa una remuneracion consistente en la
dacion de un predio si tiene éxito en la accidn, vale decir, si consigue
una sentencia condenatoria.

b) La precedente descripcion muestra que el pacto definido por el
inciso 1° del articulo 36 CEP no es el pacto de cuota litis auténtico, tal
como quedd conceptualizado en el cap. I a), sino el pacto de victoria litis
ahi mismo estudiado [I, b)]. Eso, no obstante que la disposicion impuso
el nombre de “pacto de cuota litis” a lo que definié. Lo cual obliga a
distinguir entre un pacto de cuota litis impropio, consistente en un pacto
de victoria litis, que es lo definido; y un pacto de cuota litis propio, que
no esta definido en ese articulo ni en ningin otro del Cédigo.

¢) Lo que si puede darse es que las partes celebren un pacto de cuota
litis impropio o pacto de victoria litis y que el honorario que establezcan,
solo para el caso de éxito del abogado, consista en una parte o cuota del
resultado econémico de la gestion. Si tal se acordare, eso seria un pacto
que encuentra plena cabida en la definicién del articulo 36 inciso 1° CEP,
en cuanto supedita la retribucion al éxito, porque nada de él prejuzga
acerca de la forma que deba asumir la retribucién vy, en especial, no
prohibe que consista en una cuota o parte del emolumento econémico
obtenido por la gestion.

III. LA FUENTE DEL ARTICULO 36 CEP

a) Fl articulo 35 del Codigo de Etica Profesional de 1948, al cual el
vigente de 2011 sustituyd, no definia el pacto de cuota litis y se limitaba a
mencionar su nombre: “El pacto de cuota litis no es reprobable en principio.
En tanto no lo probiban las disposiciones locales, es admisible cuando el
abogado lo celebra y escritura antes de prestar sus servicios profesionales
sobre bases justas [...]”; pero suponia el concepto tradicional, porque
en las reglas a que esa disposicion lo sometia se empleaba dos veces la
palabra “participacion”. Su regla 1?, en efecto, decia: “La participacion
del abogado nunca serd mayor que la del cliente”; y la regla 2%, que pre-
servaba el derecho del abogado de resolver (aunque decia “rescindir”) el
pacto y la facultad del cliente para retirarle el asunto y confiarlo a otros
profesionales, anadia: “En ambos casos el abogado tendyd derecho a cobrar
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una cantidad proporcionada por sus servicios y con la participacion ori-
ginalmente convenida, siempre que sobrevengan beneficios econémicos
a consecuencia de su actividad profesional [...]".

Ahora bien, la “participacién” de que hablaban estas dos normas, jera
“participacion” en qué? Si suponemos que el articulo 35 CEP 1948 tenia en
su mente al auténtico pacto de cuota litis, la respuesta a aquella pregunta
es evidente: las reglas 1* y 2% de ese articulo se referian a la participacion
del abogado en el resultado econémico del litigio. Si evitamos esta supo-
sicion, en cambio, la palabra “participacion” presente en las dos reglas se
queda sin referencia inteligible.

b) El articulo 36 CEP 2011 fue redactado sobre la plantilla del antiguo
articulo 35 CEP 1948; pero su inciso primero fue mudado completamente
a la forma antes transcrita, en orden a definir el contrato de cuota litis
de una manera muy distinta a la tradicional. Pero se conservo el sentido
y, sobre todo, a veces, la letra de las reglas que contenia la disposicion
antigua en las reglas de la nueva. De esta forma, la regla b) del articulo 36
CEP 2011 expresa: “La participacion del abogado nunca sevd mayor que
la del cliente o, tratdndose de dos o mds clientes, a la suma que a estos les
corresponda en conjunto”; la regla ¢ dice: “Se aplicard a la distribucion
de los gastos y las costas la participacion del abogado y del cliente acor-
dada en el pacto; a falta de acuerdo los gastos y costas serdn de cargo del
abogado”; y la regla d) prescribe: “En el evento que el abogado renuncie
al mandato judicial, perderd todo derecho a exigir honorarios, salvo que
dicha renuncia obedezca a una causa sobreviniente justificada, en este
caso el abogado tendrd derecho a cobrar una cantidad razonable por sus
servicios y por los gastos incurridos, atendida la participacion original-
mente convenida [...]". El simple cotejo muestra que la regla b) de 2011
se basé en la regla 1* de 1948; y que la regla d) de 2011 en la regla 2°
de 1948. Pero el uso del sustantivo “participacion” en 1948 estaba justi-
ficado, como vimos, porque el Coédigo de ese ano suponia el concepto
tradicional de pacto de cuota litis, consistente en una participaciéon del
abogado en el resultado del litigio; mientras que el uso de ese sustantivo
ya no se explica en la presuposicion del Cédigo de 2011, en cuyo con-
cepto de pacto de cuota litis la idea de “participacion” no entra. La Gnica
explicacion es historica, a saber, que en 2011 se tuvo a la vista el modelo
de 1948 sin revisarlo en cuanto al uso de la palabra “participacion”; y de
esta manera vino a resultar que el articulo 36 CEP 2011 regula un pacto

3 No solo no se reviso la correccion de emplear la palabra “participacion”, sino que, por inercia,
se acudio a ella en la regla ¢), que no tiene correspondencia en el Codigo de 1948: en ella
se establece que los gastos y costas deben distribuirse entre el cliente y su abogado segtin
la participacion que corresponda a cada uno segin el pacto, en circunstancias de que en
el pacto definido en el propio articulo 36 no necesariamente hay participaciones.
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de victoria litis, al que llama, empero, de cuota litis, y que esa regulacion
no es aplicable sino que indirectamente al verdadero pacto de cuota litis,
en cuanto en uno de victoria litis se pacte un honorario referido a cierta
parte o cuota del emolumento econémico que se consiga con la gestion
encomendada al abogado.

IV. SINGULARIDADES DE LA DEFINICION CONTENIDA EN EL ARTICULO 36 CEP

Examinemos ahora algunos rasgos importantes del pacto definido y
regulado en el articulo 36 CEP.

a) La denominacion de “pacto” dada a la figura del articulo 36, que
viene de tal denominacion tradicionalmente atribuida a la cuota litis, se
explica por tratarse de cierta convencion afiadida a un contrato de pres-
tacion del servicio de gestion profesional por un abogado a su cliente.
El pacto supone, pues, una mas amplia convencion a la que accede en
funcién de establecer alguna modalidad especial, que en el caso atafie
al precio del contrato principal, que es la remuneracion del abogado,
denominada “honorario”. En el contrato de prestacion de servicios pro-
fesionales de abogado, lo normal es que estos se remuneren en dinero,
pero no necesariamente. En cualquier caso, la consistencia y el monto
del honorario queda entregada a la libre determinacién y estimacién de
las partes, como lo establece el articulo 33 CEP. Ahora bien, las partes
pueden acordar que el honorario se devengue solo si el abogado obtiene
éxito en la gestion encomendada; y ese acuerdo toma el nombre de “pacto
de victoria litis”; por ejemplo, si las partes convienen en fijar un honorario
de 100, para el caso en que el abogado obtenga éxito en el asunto a €l
confiado. También pueden acordar las partes que el honorario consista
en una parte o cuota del resultado econémico efectivamente obtenido en
la gestion encomendada al abogado; y ese acuerdo toma el nombre de
“pacto de cuota litis™. Si, por ejemplo, se trata de reivindicar un fundo, y
se conviene en que el abogado recibird un tercio del fundo recuperado,
como pago de honorarios, he ahi un tal pacto.

4 Articulo 33 CEP: “Honorarios profesionales. El abogado negociard y convendrd los honorarios
profesionales con el cliente libre y lealmente”. Parte de la “lealtad” exigida por esta norma
es la consecuencia que acto seguido ella misma prohiba “al abogado abusar de su posicion
de privilegio en desmedro del cliente, asi como obtener un provecho indebido a partir de la
situacion o estado de vulnerabilidad en que este pueda encontrarse”. También en tema de
honorarios, el articulo 34 CEP dice: “Forma y oportunidad para convenir los honorarios.
Encargado un asunto profesional, el abogado procurara acorvdar los honorarios a la breve-
dad posible. A su vez, una vez acordado el monto y modalidad de pago de los honorarios,
el abogado procurard hacer constar dicho acuerdo por escrito de manera clara y precisa,
dentro de un tiempo prudencial’. Véase, ademas, la nota 10.

5 Literalmente: cuota “de la lis” (lid).
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El articulo 36 CEP define el pacto de victoria litis, pero lo denomina
de cuota litis; en cuanto al verdadero pacto de cuota litis, como este,
segun lo visto, puede ser una especie del primero, también puede quedar
subsumido en la regulacion del mismo dada por el articulo 36.

b) Sin embargo, la definicion del articulo 36 inciso 1° CEP no mienta un
pacto, entendido como convencion accesoria a una principal, destinada a
regular el punto concerniente al honorario, sino una convenciéon completa,
propiamente un contrato: el de prestacion de servicios profesionales de
abogado, que antiguamente se llamada “contrato de iguala™. Los elementos
de la figura definida en el articulo 36 CEP son, en efecto: 7) el acuerdo
de que un abogado asuma la representacion del cliente en un asunto; y
i1) el acuerdo de que el abogado tenga una retribucion que solo ha de
corresponderle si tiene éxito en la gestion del asunto encomendado. La
mencion de ambos elementos en la definicion del articulo 36 muestra
que este define un contrato y no un mero convenio accesorio, que solo
concierne a una de sus obligaciones.

¢) No se entiende que constituya un pacto de cuota (victoria) litis el
acuerdo por el cual un abogado haya de recibir cierta remuneracion a
todo evento y adicionalmente un premio si obtiene éxito en su gestion’.
Ast lo dice expresamente el Codigo®. De esto concluimos que el pacto de
cuota (victoria) litis del articulo 36 CEP exige que la aleatoriedad de la
remuneracion del abogado sea total o de toda ella; si en parte es a todo
evento, vale decir, en el de éxito y en el de fracaso; y en parte para el
evento de éxito, el contrato no es de cuota (victoria) litis, sino normal;
asi que ni siquiera el premio cae en la regulacion del articulo 36 CEP, lo
que no deja de ser peligroso para el cliente?.

6 Creo percibir, si no yerro, que esta denominacion ha tendido a caer en desuso. Ella era la
que se imponia al contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado hasta, tal vez,
mediados del siglo XX; y es de antigua proveniencia. Al respecto véase: MAINO SCHIAVETTI,
RENATO, El contrato de iguala (memoria de licenciatura, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Talleres Graficos “Artuffo”, 1939).

En el lenguaje juridico italiano se da el nombre de “palmario” a esta figura de premio. Sobre €l,

véase: PEZZANO, GIANCARLO, s. V. “onorario”, h) “palmario”, en Enciclopedia del Diritto (Milano,

Giuffre, 1980), XXX, pp. 197-198. La palabra viene del latin “palmarium” que designa el premio

(la palma) de la victoria y que en Dig, 50,13,1,12 (Ulp, 8 de omn. trib.) aparece empleada en

un rescripto de Severo y Caracalla, que se transcribe ahi, para denominar precisamente un

honorario de abogados que se pact6 para el caso de victoria en el litigio.

Articulo 36 inciso 1°, segmento 2° CEP: “[...] 4 efectos de esta regla, no se entenderd que se

ba pactado cuota litis si el abogado recibe por sus servicios una remuneracion a todo evento

¥, ademads, se conviene un premio por éxito en el asunto”.

9 Como en particular, por ejemplo, no se aplica la regla b) segin la cual la participacion (en-
tiéndase: la remuneracion sometida al evento de éxito) del abogado nunca serd mayor que
la del cliente o, tratindose de dos o mds clientes, a la suma que a estos les corresponda en
conjunto. Bien pudiere acaecer que se pacte una remuneracion a todo evento y un premio
cuyo monto exceda el 50% del resultado econémico del asunto, que lo hace mayor que el
beneficio econémico destinado al cliente. Lo cual parece contrario a la equidad que trata
de mantener la regla.

-

187



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

d) En el contrato de victoria (cuota) litis, la remuneracion del abo-
gado queda entregada a las reglas generales vilidas para un normal
contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado, vale decir,
se determina de comun acuerdo entre aquel y el cliente y, a falta de
acuerdo, por resolucion judiciall®. Pero es esencial que se convenga en
que la remuneracién que sea haya de ser pagada al abogado tan solo
en el evento de obtener éxito en la gestion encomendada.

e) Si el asunto encomendado al abogado es resuelto favorablemen-
te a su cliente, aquel puede cobrar a este el honorario pactado, de
acuerdo con las reglas generales. Pero en caso contrario, vale decir, si
dicho asunto es resuelto de manera desfavorable al cliente, el aboga-
do no puede cobrarle el honorario. Ello estd en la definicion misma
del pacto en el articulo 36 inciso 1° CEP: “acuerdo en cuya virtud el
abogado asume la representacion del cliente en un asunto con cargo
a una retribucién que solo corresponde si se tiene éxito en el asunto”.
Y lo reitera la letra f) del mismo articulo: “Si el asunto es resuelto en
forma negativa a las pretensiones del cliente, el abogado no cobrard
honorarios [...]".

Sin embargo, a continuacion esa misma norma de la letra f) anade
algo perturbador: “[...] a menos que se haya estipulado expresamente
algo diferente”, dando a entender, por ende, que en el pacto definido
por el articulo 36 CEP se puede establecer que el abogado reciba su
honorario, aunque el asunto que gestiond sea resuelto desfavorablemente
para el cliente. Pero esto no puede ser asi, porque, de serlo, quedaria
conformada una antinomia entre la definicion del inciso 1° del articulo
36 CEP vy la letra f) de ese articulo. En el inciso 1°, que no se pueda
cobrar honorarios en caso de fracaso en la gestion esta puesto en la
definicién misma del pacto ahi considerado; asi que no puede acordar-
se lo contrario. El pacto quedaria concebido de esta manera absurda:
“Las partes acuerdan que el honorario antes fijado solo se deberi si el

10 El articulo 5 del Decreto-Ley N° 3.621, del Ministerio de Justicia (D.O. de 7 de febrero de
1981), que: Fija normas sobre Colegios Profesionales, derogd “toda norma que faculte a
los Colegios Profesionales para dictar aranceles de honorarios para sus asociados” y dejo
sin efecto los aranceles de honorarios “que actualmente se encontraren vigentes”. También
sometio la contravencion al propio articulo 5 a las disposiciones del Decreto Ley N° 211,
de 1973, sobre libre competencia [cuyo texto refundido aparece en el Decreto con fuerza
de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (D.O. de 7 de marzo
de 2005]. El inciso final del citado articulo 5 entrega la determinacioén de los honorarios
profesionales a la “estipulacion expresa o acuerdo entre las partes”; en defecto de estipu-
lacién o acuerdo, los honorarios deben ser regulados por el juez en conformidad con el
procedimiento sumario. Fue en consonancia con este nuevo régimen que el articulo 33
CEP dispuso: “Honorarios profesionales. El abogado negociard y convendrd los honorarios
profesionales con el cliente libre y lealmente”.
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abogado tiene éxito en el asunto encomendado. Las partes acuerdan,
ademas, que dicho honorario se deberd al abogado aunque no tenga
éxito en el asunto encomendado” (j1).

La idea de una posible antinomia proviene de que la letra ) del
articulo 36 CEP 2011 se basé en la regla 3* del articulo 35 CEP 1948,
que rezaba de la siguiente manera: “Si el asunto es resuelto en forma
negativa, el abogado no debe cobrar honorarios [...] a menos que se
baya estipulado expresamente a su favor ese derecho”. Pero esta norma
habia sido dada para un auténtico pacto de cuota litis. Ahora bien, en
tal figura, si el abogado no obtiene éxito a favor del cliente en el asunto
encomendado, en principio el honorario de cuota litis pactado no se
debe, pero las partes pueden acordar que si se deba en ese caso. El
Codigo de 1948, por ende, no incurrié en ninguna contradicciéon cuando
establecio la posibilidad de que las partes pudieran acordar que, pese
al fracaso, el abogado tuviera derecho a exigir el pago del honorario de
cuota litis convenido. Mas, cuando el contenido de la regla 3* fue hecho
regir para el pacto organizado en el articulo 36 CEP 2011, entonces
emergio la contradiccion explicada precedentemente.

¢Como arreglar este desaguisado? Cuando tenemos presente que la
regla de la letra f), sin los recortes que antes le impusimos, reza asi: “Si
el asunto es resuelto en forma negativa a las pretensiones del cliente, el
abogado no cobrard bonorarios ni gasto alguno, y soportard las costas
del juicio, a menos que se haya estipulado expresamente algo diferente”,
podemos interpretar que la cldusula “a menos que se baya estipulado
expresamente algo diferente” Ginicamente se refiere a los gastos y las
costas del juicio y no al honorario, de manera que, por regla general,
cuando el asunto sea resuelto en forma negativa el abogado no pueda
cobrar gastos y deba soportar las costas del juicio, a menos que las
partes hayan acordado expresamente otra cosa. Por consiguiente, ellas
podrian convenir en que fuera el cliente quien soportara los gastos y
las costas, o que fueran soportados por partes iguales entre aquel y su
abogado, o en otra proporcion. La dicha clausula, pues, no autoriza a
pactar que el abogado pueda cobrar honorarios, porque pertenece a la
esencia del pacto de cuota (victoria) litis que aquel no deba exigirlos
cuando el asunto que gestiond sea resuelto en forma negativa para su
cliente. Lo propio vale en el caso en que al pacto se victoria litis se
asocie un pacto auténtico de cuota litis, vale decir, en que el primero
absorba al segundo, si se convino en que el honorario consistente en
una cuota del resultado econdémico del asunto se debiera solo si se
consigue €xito en su gestion.

En cambio, si se pacta honorarios de cuota litis sin supeditar la obli-
gacion de pagarlos a que resulte exitosa la gestion, se puede convenir
en que se deba honorario aunque resulte fracasada.
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V. TIPOLOGIA CONTRACTUAL A LA QUE PERTENECE EL PACTO DEFINIDO EN EL
ARTICULO 36 CEP

El pacto de cuota (victoria) litis regulado en el articulo 36 CEP ofrece
los siguientes caracteres:

a) Es solemne. La regla de la letra a) de aquel articulo ordena que el
pacto deba constar por escrito. Es suficiente, por lo tanto, que sea redu-
cido a escritura privada firmada por ambas partes. No es necesario que
concurran testigos a ella, ni que las firmas de las partes sean autorizadas
por un notario; menos auin que sea vertido en escritura publica. Por
Derecho civil, sin embargo, el pacto es consensualll,

b) Es obligacionalmente bilateral (articulo 1439 CC), porque ambas
partes se obligan reciprocamente: el abogado a gestionar determinado
asunto; y el cliente a remunerarlo por ello.

¢) Es oneroso porque tiene por objeto la utilidad de ambas partes
gravandose cada una en beneficio de la otra, en los términos del articulo
1440 CC; o porque, en otros términos, la prestacion del servicio profe-
sional de abogado se hace por un precio, denominado honorario, y no
gratuitamente!2,

d) Es aleatorio (articulo 1441 CC), porque el honorario por la prestacion
del servicio profesional a que se obliga el abogado estd sometido a la
contingencia incierta de obtener éxito en la gestiéon del asunto encomen-
dado o de fracasar en ella y, por ende, de perder el trabajo profesional

Algunos autores parecen configurar el pacto de cuota litis como real; asi: MEZA BARROS,
RAMON, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, tomo 1, seccion I: Los
contratos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), nim. 155: “Esta permitido a abogados
y procuradores el pacto de cuota litis, esto es, aquel en que el cliente cede una parte ali-
cuota de sus derechos litigiosos, en pago de la defensa y servicios que aquellos se obligan
a prestarle”, aunque la frase es ambigua. Pero el pacto no tiene ese caricter, de modo que
se perfecciona por el mero acuerdo que crea la obligacion de pagar en el plazo establecido,
segun los términos acordados. Lo cual, por cierto, no implica que las partes no lo puedan
celebrar como si fuese real, si, por ejemplo, en el momento de perfeccionarse el contrato
de servicios profesionales de abogado, el cliente da algo al abogado a titulo de honorario;
pero eso siempre serd un adelanto, y después, al conocerse el resultado de la gestion, se
hara necesario ajustar el honorario al que deba ser segin el grado de éxito. Tampoco es
que la cuota litis deba consistir necesariamente en una cesioén de derechos, aunque pueda
adoptar esta modalidad. Si el abogado consigue una indemnizacion de 1.000 para su cliente
y este, en cumplimiento de la cuota litis pactada de 20% de lo que se consiga, le paga 200,
eso no es una cesion de derechos, sino un pago normal. Claro es que el cliente también
puede hacer cesion al abogado, del 20% de los derechos establecidos por la sentencia que
fijo definitivamente la indemnizacién y convertirlo en acreedor por esa suma, del obligado
a pagar la indemnizacion.

12 Véase al respecto: GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, De las donaciones entre vivos. Conceptos y
tipos (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 41-48.
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aplicado en dicha gestion en la contingencia de fracaso o de lucrar el
honorario, en la de éxito.

e) En relacion con la principalidad o accesoriedad de la convencion
eso depende de como se la considere. Cuando se atiende al mero con-
venio de deberse el honorario solo en caso de éxito, es claro que resulta
accesorio del contrato principal de prestacion de servicios profesionales
de abogado, y es una modalidad de este contrato, consistente en vincular
la procedencia del honorario al éxito o al fracaso de la gestion!3. Pero
cuando se atiende a lo que establece el inciso 1° del articulo 36 CEP, en
orden a definir la totalidad de un contrato que consiste en el acuerdo por
cuya virtud el abogado asume la representacion del cliente en un asunto
con cargo a una retribucion que solo corresponde si se tiene €xito en
el asunto, entonces estamos en presencia de una figura principal, que
subsiste por si misma sin necesidad de otra convencion (Art. 1442 CC).

) Es nominado, aunque no haya sido normativamente singularizado
en las leyes, porque la prestacion de servicios profesionales de abogado
esta aludida por los articulos 2118 CC (el cual, sin decir que tal prestacion
constituya un mandato, la sujeta a sus reglas) y 2012 CC (el que sujeta los
servicios regidos por el articulo 2118 CC —vale decir, también los prestados
por abogados— a las reglas del arrendamiento de servicios inmateriales
en cuanto no contradigan las del mandato).

Si ahora atendemos a la regulacion contenida en Codigo de Etica
Profesional, la nominacion del contrato de que hablamos es relativamente
mas solida. Cierto es que aquel cuerpo no es una ley de la Republica ni
tiene el valor general de las leyes de esta; pero obliga a los miembros
de la asociacion gremial que lo emiti6'4, y es como si se dijera una lex
privata para ellos. En tales circunstancias, la convencién de que hablamos
es nominada entre los mismos.

13 El articulo 1442 CC, en cuanto define al contrato accesorio, reduce esta categoria a las cau-
ciones, porque de aquel dice ser el que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal. Pero la accesoriedad puede entenderse en otro sentido, mas amplio,
como el cardcter de los actos que no pueden subsistir sin otro. Tal es el sentido que se
desprende, por oposicion, del concepto de principalidad que ofrece el mismo articulo 1442
CC, como el caracter del contrato que subsiste por si solo sin necesidad de otra convencion.
Obsérvese que el propio Codigo a veces emplea la accesoriedad sin referencia alguna a las
cauciones, sino en el sentido mas amplio que hemos anotado; tal acaece, por ejemplo, en
el § 12 del titulo 22° del libro IV, rubricado: De otros pactos accesorios al contrato de venta.

14 Los Estatutos del Colegio de Abogados AG, en su articulo 4°, expresan: “Serdn obligaciones de
los colegiados:/ [...]; b) [...] cumplir los Estatutos de la Orden y los Reglamentos que dictare el
Consejo General|...]". Cfr. el articulo 553 CC, en donde la expresion “estatutos” no debe ser
entendida en el sentido restringido de los estatutos constitutivos, sino en el mds amplio, de
cualquier reglamentacion emanada de la corporacién. Por cierto, el acatamiento establecido
en esta disposicion cubre al Codigo de Etica Profesional, que es un reglamento del Consejo
General del Colegio.
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9) El contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado,
incluida su forma de cuota (victoria) litis, es de tracto sucesivo por lo
que al desenvolvimiento de la prestacion de hacer del abogado atane.

bh) También pertenece a la categoria de los contratos de libre discu-
sion, sin que, empero, quede descartada la posibilidad de que pudiere
adquirir el cardcter de un contrato de adhesion, como si un estudio de
abogados especializado en determinados asuntos de demanda masiva,
atiende clientes bajo la férmula de un contrato de prestacion de servicios
profesionales acordado por via de adhesion.

VI. REGLAS ESPECIALES CONTENIDAS EN EL “CODIGO DE ETICA PROFESIONAL”
APLICABLES AL PACTO DE CUOTA (VICTORIA) LITIS

El articulo 36 CEP contiene algunas reglas aplicables al pacto de
cuota (victoria) litis, que pasamos a estudiar en lo que sigue.

1. La regla b) de ese articulo establece: “La participacién del abogado
nunca serda mayor que la del cliente o, tratdndose de dos o mds clientes, a
la suma que a estos les corresponda en conjunto”. El tenor literal de esta
regla, en cuanto emplea el sustantivo “participacion”, ya ha sido objeto
de estudio previo®®. En el pacto definido por el inciso 1° del articulo 36
no hay lugar a “participaciones”, como si la hay en el auténtico pacto de
cuota litis, donde el abogado “participa”, a titulo de remuneracioén, en el
emolumento del asunto que se le encargd gestionar profesionalmente.
Pero como el contrato definido por el articulo 36 CEP se caracteriza
nada mis que por el hecho de fijarse un honorario que solo se debera
pagar si el abogado obtiene éxito en su gestion, y ese honorario no
necesariamente ha de consistir en una participacién en el emolumento
econémico del asunto, he ahi que el uso de la palabra “participacion”
a su respecto resulte impropio. Esto, empero, no significa que la regla
sea inaplicable al contrato definido por el inciso 1° del articulo 36; y es
posible adaptarla a la organizacion conceptual de ese contrato.

Independientemente de toda otra consideracién, propuesto el honora-
rio de un contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado,
siempre sera posible comparar su cuantia con la del emolumento del
asunto encomendado al abogado, con tal que sea susceptible de eva-
luacién pecuniarial®. Ahora bien, desde el punto de vista de un Codigo

15 Véase, mis arriba, III b).

16 Porque, en caso contrario, no hay cémo establecer la comparacion. Si, por ejemplo, alguien
encarga su reconocimiento como hijo de tal persona a un abogado, se obliga a pagarle
1.000 y queda establecido que el abogado podrd cobrar ese honorario solo si consigue el
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de Etica Profesional no es aceptable que el honorario resulte mayor
que el emolumento del cliente. Es esto lo que prescribia la regla 1* del
articulo 35 CEP 1948 para el verdadero pacto de cuota litis: “La parti-
cipacion del abogado nunca serd mayor que la del cliente”; 1o cual se
consigue cuando vaya establecido que el monto del honorario no deba
exceder al 50% del monto del emolumento!’; asi que si el emolumento
esperado es de 100, la cuota litis —participacion en la litis— maxima del
abogado, asciende a 50.

La regla conserva aplicacion al pacto de victoria litis definido por
el articulo 36 CEP aunque en €l no haya “participaciones”. Pero se las
puede construir, atendido lo que antes se dijo de ser siempre posible
comparar el monto de honorario con el monto del emolumento obtenido
en una gestion; y entonces la regla hay que interpretarla en el sentido
de que la proyeccion del honorario sobre el emolumento no debe re-
presentar en este una parte mayor que la reservada al cliente; lo cual,
en otras palabras, significa que el honorario no debe superar al 50%
del emolumento. Asi se mantiene en el pacto de victoria litis el sentido
de la regla escrita para el verdadero pacto de cuota litis.

Puede acaecer que el abogado preste sus servicios conjuntamente
a dos o mas clientes, en un asunto que les sea comun. La regla anade
entonces que, “tratdndose de dos o mds clientes”, la participacion del
abogado nunca serd mayor “a la suma que a estos les corresponda en
conjunto”. Si, por ejemplo, tres pretenden una indemnizacién de 900 y
contratan a un abogado para que entable el proceso conducente, con
un honorario si gana el juicio, y lo gana, el honorario miaximo que
puede pedirles es de 450.

2. La regla ¢) del articulo 36 CEP expresa: “Se aplicard a la distribu-
cion de los gastos y las costas la participacion del abogado y del cliente
acordada en el pacto; a falta de acuerdo los gastos y costas serdn de
cargo del abogado”. La disposicion —que no existia en el Codigo de
1948 habla nuevamente de “participacién”, por inercia proveniente de
la regla b). De donde que resulte inaplicable al pacto de victoria litis
definido en el inciso 1° de ese articulo, en el cual no entra el concepto
de participacion. Aplicado, en cambio, al auténtico pacto de cuota litis
si que funciona, porque la norma entonces dice que, en lo concerniente
a los gastos demandados por la gestion que se encomend6 al abogado,
y a las costas procesales y personales causadas a la contraparte y recibi-

reconocimiento, no hay manera de aplicar la regla b) al caso, porque el reconocimiento
de un hijo no es algo susceptible de evaluacion pecuniaria. Por lo demads, véase el articulo
130 COT, que trata de los negocios que versan sobre materias que no estan sujetas a una
determinada apreciacion pecuniaria.

17 El criterio de la dimidia pars proviene de Dig. 2,14,53; al respecto, véase la nota 2.
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das de esta, ellos deben ser repartidos o distribuidos entre el abogado
y su cliente —vale decir, deben ser soportados los gastos y percibidas
las costas por ellos— segin la misma participacién de cada cual en el
emolumento conseguido, acordada en el pacto. Si se convino en que
la remuneracion del abogado seria el 20% de la indemnizacién, por
ejemplo, que obtenga para su cliente, ello quiere decir que el gasto y
las costas hay que distribuirlas en 80% para el cliente y en 20% para
el abogado.

Como quedo6 advertido, el tenor literal de la regla no puede aplicarse
cuando el caso esté regido por el pacto descrito en el articulo 36 CEP,
debido a la ausencia de “participaciones” en él. Pero nuevamente estas
pueden ser construidas, determinando la proyeccién del honorario en
el emolumento conseguido. Si, por ejemplo, la indemnizaciéon que se
encargd conseguir judicialmente a un abogado fue de 1.000 y el hono-
rario, para el caso de victoria, fue de dar un predio que vale 200, eso
quiere decir que el honorario equivale al 20% del emolumento; asi que
las “participaciones” son de 80% para el cliente y 20% para el abogado;
y que la distribucion de los gastos y de las costas debe hacerse segtin
esos porcentajes.

Ahora bien, conviene releer la regla ¢) del articulo 36 CEP: “Se
aplicard a la distribucion de los gastos y las costas la participacion del
abogado y del cliente acordada en el pacto; a falta de acuerdo los gastos
y costas serdn de cargo del abogado”. Ella se remonta a la participacion
“acordada en el pacto” y se sitta en el caso de que “no haya acuerdo”.
Se pregunta: ;Que no haya acuerdo en qué? La respuesta es que no
haya acuerdo acerca de la participacién del abogado en el resultado
econdmico de la gestiéon de que se trate. Pero si nosotros referimos esta
regla al auténtico pacto de cuota litis, pensando en el cual seguramente
se la redacto, falta de acuerdo acerca de las participaciones no puede
dejar de haber, porque entonces quiere decir que pacto de cuota litis
no hubo. Y si lo referimos al pacto de victoria litis, en el cual si puede
no haber acuerdo sobre participaciones, quiere decir que para este la
Unica regla valida es la dltima: “a falta de acuerdo los gastos y costas
seran de cargo del abogado”. De esta manera concluimos que la primera
parte de la regla es siempre Unicamente aplicable al verdadero pacto de
cuota litis; y que la ultima es siempre Gnicamente aplicable al pacto de
victoria litis definido por el articulo 36 CEP. Asi que, en él, los gastos y
costas son de cargo del abogado.

3. La regla d) del articulo 36 CEP manifiesta: “En el evento que el
abogado renuncie al mandato judicial, perderd todo derecho a exigir
honorarios, salvo que dicha renuncia obedezca a una causa sobrevi-
niente justificada, en este caso el abogado tendrd derecho a cobrar una
cantidad razonable por sus servicios y por los gastos incurridos, atendida
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la participacion originalmente convenida, siempre que sobrevengan
beneficios economicos atribuibles a la actividad profesional desplegada’.

a) El texto, en realidad, contiene dos normas. Una es la regla gene-
ral: si el abogado sujeto a una pacto de cuota (victoria) litis definido
por el articulo 36 inciso 1° CEP, renuncia al mandato judicial que se le
otorgo, entonces pierde su derecho de exigir el honorario pactado. La
regla resulta apropiada: en el contrato quedé establecido un honorario,
que el abogado ha de percibir solo si consigue éxito en juicio que se
le encomendo. Ahora bien, si el abogado renuncié al mandato judicial
en funciéon de abandonar su gestion, entonces fallé el evento previsto
para que los honorarios se devengaran y que aquel haya de tener éxito
en su gestion ahora se convierte en algo imposible.

b) Sigue una regla especial: no se debe aplicar la anterior general,
cuando la renuncia del abogado se funde en una causa sobreviniente
justificadal8.

La aplicacion de esta excepcion se bifurca hacia dos casos: 7) si de la
actividad profesional del abogado en la gestion, anterior a la renuncia,
no sobrevienen beneficios econémicos atribuibles a esa actividad, enton-
ces, pese a la justificacion de la renuncia, el abogado no tiene derecho
a honorario alguno; i) si, en cambio, de su actividad profesional en
la gestion, anterior a la renuncia, sobrevienen beneficios econémicos
atribuibles a esa actividad, entonces el abogado tiene derecho a cobrar
una cantidad razonable por sus servicios y por los gastos incurridos, y
la norma afade que todo aquello debe ser: “atendida la participacion
originalmente convenida’.

¢) Esta parte de la norma proviene de la regla 2* del articulo 35 CEP
1948, como se ve en el siguiente cotejo:

18 Por tal debe entenderse todo hecho posterior al perfeccionamiento del contrato de prestacion

de servicios profesionales que, por mandato del Cédigo, imponga al abogado la obligacion
de renunciar a proseguir en la prestacion de tales servicios. Véanse los articulos 19: “Una vez
aceptado un encargo, el abogado no podrd renunciarlo sino por causa justificada sobreviniente
que afecte su bonor, su dignidad o su conciencia, o por incumplimiento de las obligaciones
morales o materiales del cliente hacia el abogado, o si se hace necesaria la intervencion
exclusiva de un profesional especializado. También podra renunciar si el cliente incurre en
actos ilegales o incorrectos”; 22: “Antes de aceptar un asunto, el abogado debe analizar si
la asesoria o representacion supone un riesgo serio de trasgredir sus deberes profesionales
respecto de un cliente, en cuyo caso deberd rechazar el encargo. Asimismo debe renunciar
al encargo profesional cuando por cualquier causa sobreviniente surgiera ese riesgo”; 86:
“Si durante la prestacion de los servicios profesionales surge un conflicto con los intereses
de otro cliente, el abogado deberd comunicarlo a los clientes y cesar inmediatamente en la
prestacion de esos servicios a todos ellos”; y 87: “El abogado a quien afecte alguna de las
reglas sobre conflictos de funciones o de intereses debe abstenerse de intervenir en el asunto./
[Inciso 2°] Si el conflicto sobreviene una vez iniciada la actuacion profesional, el abogado
deberd cesar inmediatamente sus servicios”.
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Articulo 35, regla 2¢ CEP 1948
“[...] En ambos casos

el abogado tendra derecho a
cobrar una cantidad

proporcionada

por sus servicios

Articulo 36, regla d) CEP 2011
“[...] en este caso

el abogado tendra derecho a
cobrar una cantidad

razonable

por sus servicios

y por los gastos incurridos,
y con la
atendida la

participacion originalmente
convenida [...]”

participacion originalmente
convenida [...]”

Nuevamente debe observarse que la norma de 1948 se referia a un
auténtico pacto de cuota litis, segiin el cual el abogado “participa” en
el monto econémico del asunto que se le confié; pero que en el pacto
regulado por el articulo 36 CEP no hay, al menos necesariamente, partici-
pacion del abogado en ese monto. Ahora bien, para no dejar inaplicable
esta parte de la norma, interpretaremos que la frase “atendida la partici-
pacion originalmente convenida” obliga a atender al monto del honorario
originalmente pactado en su relacién con el emolumento obtenido.

d) Advirtamos que para saber si el abogado tiene derecho de cobrar
honorarios y costos o carece de €l, necesario es esperar al fin del juicio,
pues solo entonces se puede saber si hay beneficios econémicos atribuibles
a la actividad profesional desplegada por el renunciado abogado; y por
ello la norma usa, muy propiamente, el verbo “sobrevenir” con relacion
a los beneficios econémicos; se entiende que pueden o no sobrevenir
después del momento de la renuncia.

e) En fin, es digno de ser notado que la norma entera estd montada
sobre la base de estar ligados el abogado y su cliente por un mandato
judicial; o sea, supone que la gestion encomendada al primero es la
atencion de un juicio. Pero puede acaecer que no sea asi y que la gestion
encargada, aun teniendo efectos econémicos de ser positiva, carece de
litigiosidad, al menos inmediata. Supéngase que lo encargado es obtener
la devolucion administrativa del monto de cierto tributo que se estima
indebidamente pagado: por mas que el interesado otorgue un mandato
con poder al abogado, él no es necesariamente judicial.

Opinamos, pues, que la regla d) del articulo 36 CEP deba ser aplicada
por analogia a toda gestion, judicial o no, que se encargue a un abogado.
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4. a) Puede ocurrir que la gestiéon encomendada, especialmente si
se trata de un juicio, termine por desistimiento, renuncia, transacciéon o
porque el cliente pone término anticipado al encargo. Estas terminaciones
anormales de la gestién puede llegar a hacer desaparecer el emolumen-
to econdémico que inicialmente se esperaba conseguir o, al menos, a
disminuirlo. En el caso del contrato descrito por el articulo 36 CEP, si el
emolumento desaparece, técnicamente decae el derecho del abogado al
honorario, porque este no consigui6 €xito en la gestion, que es el evento
al que se sujeta el honorario segtn la definicién ahi contenida. En el caso
de un auténtico pacto de cuota litis acaece lo mismo, porque el honorario
se calcula sobre la base de una cuota del emolumento, el cual no existio.
Si, en cambio, tal emolumento solo se redujo en relaciéon con el tenido en
vista al momento del contrato, el abogado ve disminuido su honorario en
el caso de un pacto auténtico de cuota litis, porque disminuy? la base de
célculo de la cuota; y cuando del pacto definido por el articulo 36 CEP se
trata puede discutirse si desaparece el honorario pactado para el caso el
éxito, si es que lo obtenido, aunque menor a lo esperado, se considera
un fracaso, a alegar, lo cual tal vez tendera el cliente.

Se agrega que estas terminaciones anormales pueden provenir de la
accion unilateral del cliente, en contra de la voluntad del abogado y hasta
constituir un medio para intentar burlar sus honorarios.

b) Con el objetivo de evitar esta eventual burla y desde luego la dis-
cusion, en el caso del pacto definido por el articulo 36 CEP, en orden a
si una disminucion del emolumento constituye o no un fracaso, dicho
articulo impone una regla e), cuyo tenor es este: “Salvo acuerdo escrito
en contrario, si las pretensiones litigiosas se ven anuladas o reducidas por
desistimiento, renuncia o transaccion, o porque el cliente pone término
anticipado al encargo, el abogado tendrd derecho a liquidar y exigir el
pago de los honorarios proporcionales a los servicios prestados”. La regla
proviene del segmento 3° de la regla 2* CEP 1948, que decia: “Cuando las
pretensiones litigiosas resulten anuladas por desistimiento o renuncia del
cliente o reducidas por transaccion, el abogado tendra derecho a liquidar
y exigir el pago de los honorarios correspondiente a los servicios prestados”.
Una diferencia importante radica en que la norma de 1948 hablaba de
“los honorarios correspondiente a los servicios prestados”, mientras que la
de 2011 habla de “los honorarios proporcionales a los servicios prestados”.
Parece que la primera se referia a los honorarios que corresponderia de
acuerdo con las reglas generales sobre honorarios dadas por el Arancel
que sobre la materia solian dar los Colegios de Abogados. Tales aranceles
hoy no existen. Por ello la norma de 2011 opt6é por mantener el honorario
originalmente pactado, pero en la proporcién que corresponda a los ser-
vicios efectivamente prestados. La segunda diferencia es que la regla de
2011 permite un pacto en contrario a si misma, lo que no estaba previsto
expresamente en la de 1948.
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©) En sintesis, pues, segin la regla e) de 2011, si la gestion encomen-
dada al abogado termina por desistimiento, renuncia o transaccion, o
porque el cliente pone término anticipado al encargo, y ello determina
que el emolumento econémico efectivamente conseguido sea menor al
esperado al momento de celebrarse el contrato de honorarios, o que
no llegue a existir (que es lo que la regla expresa con recurso al verbo
“anulado”), el abogado tiene derecho a exigir honorarios, pero reducidos
hasta hacerlos proporcionales a los servicios que alcanzé a prestar. Si el
monto del honorario establecido al inicio lo fue para caso de éxito en la
gestion, ese monto debe servir para calcular a partir de él el monto pro-
porcionalmente debido del nuevo honorario. Si el pacto era a cuota litis
y hubo nada mas que disminucién del emolumento, la cuota se aplica a
este; si hubo desaparecimiento de todo emolumento, no queda mas que
hacer un célculo estimativo y prudencial de los honorarios proporcionados
al servicio alcanzado a prestar.

Las partes, por escrito, pueden acordar algo contrario a la regla; lo cual
significa que pueden acordar: ©) que no haya de haber ningtin honorario;
o i) que haya de mantenerse integro el honorario originalmente pactado;
o incluso #i7) que haya un honorario cuyo monto indican.

En fin, aunque la regla supone que la terminacién anormal afecte a
una situacion litigiosa, porque habla precisamente de “pretensiones liti-
giosas”, debemos extender la regla a toda clase de gestiones, litigiosas o
no y judiciales o no.

5. La ultima regla contenida en el articulo 36 CEP aparece en su letra
) y reza ast: “Si el asunto es resuelto en forma negativa a las pretensiones
del cliente, el abogado no cobrard bonorarios ni gasto alguno, y soportard
las costas del juicio, a menos que se haya estipulado expresamente algo
diferente”. Pero de ella ya hemos tratado antes!, pues no se trata de una
regla contingente y afecta a la estructura misma del contrato.

19 Véase, mds arriba, IV /).
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EL CODIGO DE ETICA DEL ABOGADO EN CHILE:
LIBERTAD DE CONCIENCIA Y OBJECION DE
CONCIENCIA. ALGUNAS REFLEXIONES

DESDE LA EXPERIENCIA MEXICANA

DORA MARIA SIERRA

Doctora en Derecho

Facultad de Derecho

Universidad Panamericana, México

[.  INTRODUCCION

Consideramos que la observancia de los principios deontolodgicos en
el ejercicio profesional es ain mas importante en aquellas profesiones
cuya repercusion social es mayor, como la abogacia.

Si bien esos principios orientan las reglas de los distintos Codigos
Deontologicos, es claro que su validez no depende de que se encuentre
estipulado en dichos ordenamientos, sino que se deriva de su raciona-
lidad intrinseca.

Pero tampoco podemos ignorar que hoy no encontramos uniformi-
dad en la cosmovision moral de las sociedades contemporaneas, lo que
se refleja en algunas leyes que regulan temas especialmente polémicos.

Ante el problema que representa para algunos profesionales el cumpli-
miento de ciertas leyes o mandamientos de autoridad legitima contrarias
a sus convicciones morales, la objecion de conciencia viene a constituir
un mecanismo eficaz para resolver este tipo de dilemas entre deber moral
y deber legal, y también como un medio pacifico para minimizar los
conflictos sociales derivados de la aprobacién de este tipo de leyes, sin
afectar el principio de autoridad y el estado de derecho.

Celebramos por ello, que el nuevo Codigo de Etica aprobado por el
Consejo General del Colegio de Abogados en abril de 2011 reconozca
la libertad de conciencia del abogado al senalar el deber del correcto
servicio profesional advirtiendo, sin embargo, que el cumplimiento de
este deber “no afectara su independencia ni comprometera su conciencia”
(Art. 25) [el énfasis es nuestroj.
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Asimismo, al referirse a la renuncia del encargo profesional, estipula
que “una vez aceptado un encargo, el abogado no podri renunciarlo sino
por causa justificada sobreviniente que afecte su honor, su dignidad o su
conciencia” (Art. 19) fel énfasis es nuestroj.

Es verdad que es novedad que los Codigos de Etica de los Abogados,
Médicos, etc., reconozcan la libertad de conciencia; pero si consideramos
que hoy, por el principio de progresividad de los derechos humanos, la
libertad de conciencia protege la llamada objecion de conciencia, entonces
si que resulta una positiva novedad.

Como todos los derechos humanos, la objecién de conciencia no es
un derecho absoluto, por lo que es importante encuadrar adecuadamente
su dmbito de proteccion. Pretendemos en las siguientes lineas exponer
algunas ideas generales al respecto, que puedan ser de utilidad en la
labor de interpretacion del nuevo Codigo de Etica chileno por lo que se
refiere a la libertad de conciencia.

Consideramos que puede interesar la experiencia mexicana, la que,
aunque incipiente, va asentindose en el ordenamiento juridico. Si bien
la regulacion por ley ordinaria de la Objecion de Conciencia por ahora
se limita al Ambito sanitario, ello no implica que no se aplique en otros
ambitos, por estar debidamente protegida tanto por la Constituciéon como
por los tratados internacionales de derechos humanos, los que gozan de
supremacia constitucional.

Siguiendo a diversos autores, consideramos a la Objecion de Conciencia
como una manifestacion de la libertad de conciencia por medio de la
cual una persona se niega a obedecer una ley o mandato legitimo de
autoridad competente que le obliga, bajo pena, sancion, privacion de un
beneficio o algin perjuicio en su esfera juridica, a realizar una conducta
que contraviene los dictados de su conciencia o le prohibe realizar una
conducta que su conciencia le impele realizar!.

Existe amplia literatura juridica reciente sobre el tema de la Objecion de Conciencia tanto
en el dambito hispanoamericano como en otros dmbitos y tradiciones juridicas.

En México es mds bien escasa esta literatura. A continuacion citamos algunas de las obras
mas conocidas: ADAME GODDARD, JORGE, “La objecion de conciencia en México”, Derecho
Fundamental de Libertad religiosa, México, Serie: Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, Derechos Humanos, s.f., nimero 1, pp. 7-15. ESCRIVA IVARS, JAVIER, “La
objecion de conciencia”, Ars Iuris, Revista del Instituto de Documentacion e Investigacion
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, México, 1993, N° 10,
pp. 95-121. GONZALEZ SHMALL, RAUL. Derecho eclesidstico mexicano, un marco para la libertad
religiosa, México, Porrda, 1997, 311 pp. PACHECO ESCOBEDO, ALBERTO, “La libertad religiosa
en la legislacion mexicana de 19927, VVAA. La Libertad Religiosa. Memorias del IX Congreso
Internacional de Derecho Candnico, México, D.F. Serie E Varios, 1996, nim. 71, pp. 107-
124.—, “Ley y conciencia”, ponencia presentada en el simposio internacional La objecion de
conciencia en México y en el mundo, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM en México,
D.F, 9y 10 de julio de 1997. SOBERANES FERNANDEZ, JOSE Luls, “La objecién de conciencia
ante la justicia constitucional en México”, ponencia presentada en el simposio internacional
La objecion de conciencia en México y en el mundo, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, México” 9 y 10 de julio de 1997.
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A pesar de no ser un fenémeno nuevo en la historia, en el pasado
siglo XX la Objecion de Conciencia se extendié de manera notable sobre
todo en Europa, a raiz de la negativa de un buen nimero de jovenes a
prestar el servicio militar obligatorio por razones de conciencia, en socie-
dades altamente militarizadas y en el marco de las peores conflagraciones
bélicas de todos los tiempos.

Como fenémeno juridico, la Objecion de Conciencia se ha extendido
a nivel mundial a otros supuestos ajenos al ambito militar como conse-
cuencia —entre otras causas— de un Estado Legislativo de Derecho que
ha incrementado notablemente la produccion legislativa y por ende la
creciente penetracion del Estado en la vida de las personas y la sociedad.

Aunado a ello también ha influido el pluralismo ideolégico y religioso
que, junto con el fendmeno de la globalizacion, caracterizan las sociedades
modernas de principios del tercer milenio.

Los sistemas juridicos contemporaneos por lo general han respondido
a este fenémeno proporcionando una concreta proteccion juridica a la
Objecion de Conciencia partiendo de su consideraciéon como un derecho
humano derivado de la libertad de conciencia, con los limites y alcances
senalados por el derecho internacional de los derechos humanos, y que
basicamente se reducen a la proteccion del orden, seguridad y salud
publicos asi como el respeto de los derechos de terceros, a la luz de una
interpretacion taxativa de estos limites, para evitar que se conviertan en
excusa para hacer nugatoria la proteccion de la libertad de conciencia.

Es decir, no es suficiente que una conducta esté prescrita o prohi-
bida por una ley para que ello justifique la restricciéon de la Objecion
de Conciencia por razones de Orden Publico como antano se pensaba,
sino que es preciso analizar el contenido de dicha disposicion legal y los
bienes juridicos en juego para determinar si procede o no la Objecién
de Conciencia.

Hoy algunas leyes prevén en el propio texto legal la posibilidad de
alegar Objecion de Conciencia como veremos mas adelante.

Sin embargo, estrictamente hablando, no se precisa la autorizacion legal
para invocar una Objecién de Conciencia, ya que se trata, como hemos
dicho, de una derivaciéon del derecho humano de libertad de conciencia, el
que estd protegido por los tratados internacionales de derechos humanos
suscritos por la gran mayoria de los paises?.

Nos proponemos en el presente trabajo analizar el estatuto juridico
de la Objecion de Conciencia en México, cudles son los supuestos mis
frecuentes y los limites y alcances de la misma.

Para lograr este propdsito y por tratarse de una manifestacion del
derecho de libertad de conciencia, nos parece oportuno recordar como

2 Cfr. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS DE 1.A ONU (Art. 18) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos de la OEA (Art. 12).
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punto de partida que el ambito protegido por la libertad de conciencia
se concibe en dos sentidos3:

EN UN SENTIDO NEGATIVO

Como una inmunidad de coaccién respecto de los actos de eleccion
de la propia religion, o cosmovision de la vida para el caso de los ateos.
Protege a las personas contra toda intromision abusiva en su fuero in-
terno proscribiendo aquellos medios ilicitos de persuasion como son el
hipnotismo, el lavado de cerebro, la violencia moral y todas aquellas
técnicas tendientes a violentar la libertad de elecciéon en materia religiosa
o la cosmovision de la vida.

EN UN SENTIDO POSITIVO

La libertad de conciencia permite ajustar el comportamiento personal
a la propia conciencia moral, aun cuando contravenga alguna disposicion
legal o mandamiento de autoridad legitima, lo que es propiamente la
Objecion de Conciencia.

En suma, podemos afirmar que el objeto propio de la libertad de con-
ciencia consiste en que —dentro de los justos limites— a nadie se le obligue
a actuar en contra de su conciencia ni se le impida actuar segun ella.

II. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO.
LIMITES Y ALCANCES

Aun cuando en la Constitucion mexicana no existe un precepto ex-
preso que proteja la libertad de conciencia como tal, podemos inferir que
se encuentra implicitamente protegida en el articulo 24 que garantiza la
libertad religiosa si, segin la normativa actual, interpretamos este pre-
cepto de acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos
suscritos por México que consagran el derecho de libertad religiosa, de
pensamiento y de conciencia considerandolos como un solo derecho
al participar de una misma raiz, aun cuando cada una tenga su propio
ambito de proteccion?,

Si concebimos la libertad de conciencia en su dimensién negativa po-
demos afirmar que en la legislacion mexicana se encuentra debidamente
protegida al disponer que:

3 Cfr. DE FUENMAYOR, AMADEO. La libertad religiosa, Pamplona, EUNSA. 1974.

A partir de la reforma constitucional de 2011, los derechos humanos protegidos por los
tratados internacionales suscritos por México son parte del derecho interno y gozan de
rango constitucional.

SN
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“El Estado mexicano garantiza a favor del individuo los siguientes
derechos y libertades en materia religiosa:

a.1) Tener o adoptar la creencia religiosa que mas le agrade, y practi-
car en forma individual o colectiva los actos de culto o ritos de su
preferencia.

a.2) No profesar creencias religiosas, abstenerse de practicar actos y ritos
religiosos y no pertenecer a una asociacion religiosa.

a.3) No ser objeto de discriminacion, coaccion u hostilidad por causa de
sus creencias religiosas, ni ser obligado a declarar sobre las mismas”
(articulo 2° de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico,
reglamentaria del articulo 130 constitucional).

No sucede lo mismo respecto de la dimension positiva de la libertad
de conciencia, debido a que la legislacion mexicana no garantiza de
manera general el derecho de ajustar el comportamiento personal a la
propia conciencia moral en aquellos casos en que exista una disposi-
cion legal que, aun cuando en si misma no contravenga directamente
a la libertad religiosa, suponga un conflicto de conciencia para ciertas
personas, obligindolas —bajo penalizacién, sancién, privacion de un
beneficio o algiin perjuicio en su esfera juridica— a realizar una conducta
contraria a su conciencia o prohibiéndoles realizar una conducta que
su conciencia les exija, lo que es propiamente el derecho de objecion
de conciencia.

Lo anterior se debe a que la misma Ley de Asociaciones Religiosas y
Culto Publico, también conocida como “Ley de Cultos”, cierra la puerta
a la posibilidad de alegar objeciones de conciencia al establecer que:

“Las convicciones religiosas no eximen en ningin caso del cum-
plimiento de las leyes del pais. Nadie podrd alegar motivos religiosos
para evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”
(Art. 1°, parrafo 2 de la Ley de Cultos).

De esta disposicion de la Ley de Cultos, no podemos concluir que se
requiere la autorizacion de la Objecién de Conciencia por via legislativa
en cada supuesto, debido a que por encima de una ley ordinaria se
encuentra la Constitucién y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.

III. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA LEGISLACION MEXICANA

En los tltimos anos la legislacion mexicana ha reconocido expresa-
mente el derecho de Objecion de Conciencia en ciertos supuestos, por
ahora todos ellos relacionados con el ambito sanitario, como veremos a
continuacion.
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1. OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA

Con esta denominacion nos referimos a la Objecion de Conciencia
que abarca de manera general procedimientos y actividades realizadas
por profesionales de la salud.

Este supuesto ha sido regulado a nivel local por reforma a la ley esta-
tal de salud del Estado de Jalisco del 7 de octubre de 2004, en la que se
reconoce el derecho de objecion de conciencia al personal del sistema
estatal de salud para “excusarse de participar en todos aquellos progra-
mas, actividades, practicas, tratamientos, métodos o investigaciones que
contravengan su libertad de conciencia con base en sus valores, principios
éticos o creencias religiosas... siempre y cuando no implique poner en
riesgo la salud o la vida de un paciente” (Art. 18, ter).

2. OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO
a) Ley de Salud del Distrito Federal

De manera paralela a la despenalizacion progresiva del aborto en
diversos supuestos en el Distrito Federal, también se ha reconocido el
derecho de Objecion de Conciencia al personal que interviene en dichos
procedimientos. En un primer momento (2004) se reconocio el derecho
de Objecion de Conciencia para todo el personal de salud al no hacer
distincién alguna, pero posteriormente (2009) la posibilidad de objetar
se restringio solo a los médicos.

En efecto, el 27 de enero de 2004 se aprob6 una reforma a la ley de
salud del Distrito Federal por la que permitia la Objecion de Conciencia
a “quienes corresponda practicar la interrupcion del embarazo debiendo
remitir a la paciente con un médico no objetor, siempre que no sea ur-
gente la interrupciéon del embarazo para salvaguardar la salud o la vida
de la mujer y obligando a las instituciones de salud a contar con personal
no objetor de manera permanente” (Art. 16, bis 7).

Posteriormente el 26 de agosto de 2009 se expidié una nueva Ley de
Salud para el Distrito Federal en la que a pesar de que se vuelve a reco-
nocer el derecho de Objecion de Conciencia a practicar un aborto, este
derecho se restringe solo a los médicos, excluyendo inexplicablemente
a las enfermeras y demds trabajadores de la salud (Art. 59)°.

b) Norma oficial mexicana 046

A nivel federal, el 27 de febrero de 2009 la Secretaria de Salud aprobo
reformas a Norma Oficial NOM-046-SSA2-2005 que senala los criterios

5 Estatuto de Gobierno del Distrito Federal. Consultado el 27 de enero de 2011 en el sitio
Web: <http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/343/60.htm?s=>.
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para la prevencion y atencion de la violencia familiar y sexual contra las
mujeres y en la cual reconoce el derecho de Objecion de Conciencia de
médicos y enfermeras para la practica del aborto en los casos de violacion
(numeral 6.4.2.7)°.

¢) Objecion de conciencia a la ortotanasia

Regulada en la Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal pro-
mulgada en enero de 2008, en la que se reconoce el derecho de Objecion
de Conciencia al personal de salud para que se permita abstenerse de
intervenir en la atencién de pacientes terminales en los términos de la
ley referida (Art. 42)7.

Segln la definicion establecida por dicha ley, la ortotanasia signi-
fica “muerte correcta”. “Distingue entre curar y cuidar, sin provocar la
muerte de manera activa, directa o indirecta, evitando la aplicaciéon de
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos obstinados” (Art. 3°.
Fraccion XID. En definitiva la ortotanasia se distingue claramente de
la eutanasia.

IV.  OTROS SUPUESTOS DE OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

Ademas de los supuestos previstos en la legislacion, existen otros su-
puestos de Objecion de Conciencia en México, los que, aun cuando no
estén contemplados en la ley, gozan de un cierto grado de reconocimiento
juridico como veremos a continuacion:

1. OBJECION DE CONCIENCIA AL CULTO A LOS SIMBOLOS PATRIOS
EN EL AMBITO DE LAS ESCUELAS PUBLICAS

Este supuesto se refiere al rechazo por parte de alumnos menores de
edad y de profesores Testigos de Jehova a participar en las ceremonias
de honores a la bandera que se realizan por disposicion legal en todas
las escuelas de educacion basica y media del pais.

Aun cuando no es un caso reciente, su interés deriva de que hasta el
momento es el primer y Gnico caso de Objecién de Conciencia en México
sobre el que se ha pronunciado tanto la Suprema Corte de Justicia como
los tribunales federales en materia de amparo y las Comisiones Estatales
y Nacional de Derechos Humanos.

0 CATALOGO DE NORMAS OFICIALES MEXICANAS. Consultado el 21 de enero de 2011 en el sitio
Web: <www.economia-noms.gob.mx>

Publicada en la Gaceta Oficial el 7 de enero de 2008. Consultada el 27 de enero de 2011
en el sitio Web: <http://www.delegacionbenitojuarez.gob.mx/content/2/module/pages/op/
displaypage/page_id/55/format/>
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Las resoluciones de las diversas instancias no han reconocido ex-
presamente el derecho de Objecion de Conciencia en este supuesto, ya
que la ley del escudo, la bandera y el himno nacionales no contempla la
posibilidad de alegar objeciones de conciencia.

Sin embargo, la Comisién Nacional de Derechos Humanos ha emitido
diversas recomendaciones dirigidas a las autoridades educativas para ser
tolerantes en este tema, habiendo disminuido el nimero de expulsiones
de ninos Testigos de Jehova por este motivo®.

Respecto de los profesores Testigos de Jehova, ni los tribunales de
amparo ni las Comisiones de Derechos Humanos reconocen su derecho
a la objecion de conciencia en este caso, distinguiendo claramente entre
la posicion de los menores de edad y los profesores Testigos de Jehova.

2. OBJECION DE CONCIENCIA A LAS TRANSFUSIONES SANGUINEAS

Este supuesto también se presenta por parte de los miembros de la
Congregacion de los Testigos de Jehova suscitando un acalorado debate
en el seno de la comunidad médica.

Si bien no ha habido un reconocimiento explicito por parte de la
legislacion correspondiente, la actitud por parte de las autoridades de
salud ha evolucionado hacia un mayor respeto a la conciencia de los pa-
cientes, sobre todo tratindose de mayores de edad, en pleno uso de sus
facultades, mediando un consentimiento informado libre, personalisimo y
actual y siempre que no traiga como consecuencia directa la muerte del
paciente, como puede apreciarse de los criterios emitidos por la Comisiéon
Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED)?.

3.  OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE SERVIDORES
PUBLICOS RESPECTO DE LAS REFORMAS AL CODIGO CIVIL
DEL DISTRITO FEDERAL SOBRE EL MATRIMONIO ENTRE
HOMOSEXUALES Y OTROS

A raiz de las reformas al Cédigo Civil del Distrito Federal aprobadas
recientemente, en las que se reconoce el matrimonio entre homosexua-
les, el cambio de sexo genérico, el divorcio sin causales, se suscitd un
acalorado debate planteando la posibilidad de que los servidores pu-
blicos pudieran alegar Objeciéon de Conciencia. Al respecto se presentod

8 Entre otras podemos citar las Recomendaciones 1 y 2/2002 de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos.

9 TENA TAMAYO, CARLOS, ef al., “La transfusion sanguinea y los derechos del paciente”, en
Revista de la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), México, abril-junio 2005,
Vol. 10, ndm. 2, pp. 20-26 y MURILLO-GODINEZ, GUILLERMO, “Las transfusiones de sangre y los
Testigos de Jehovad. Aspectos ético-médico-legales atn no resueltos”, en Medicina Interna
de México, Volumen 26, nim. 4, julio-agosto 2010, pp 390 a 396.
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una iniciativa de reformas al coédigo civil por el Diputado Fidel Suidrez
Vivanco del Partido Revolucionario Institucional (PRD) para reconocer la
Objecion de Conciencia en estos supuestos, misma que a la fecha no ha
sido aprobada, pero que refleja en cierta forma el sentir de un amplio
sector de la poblacion!®.

4.  OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR

El servicio militar en México no ha suscitado un rechazo generalizado
por parte de la poblaciéon como ha sucedido en otros paises debido a
diversas razones que por motivos de espacio no podemos explicar ahora.
Sin embargo, resulta interesante que en fechas recientes el senador José
Luis Garcia Zavildea (PRD) haya presentado en el Senado de la Republica
una iniciativa de reforma constitucional por la que propone permitir la
Objecion de Conciencia al servicio militar!!.

Nos parece que esta iniciativa da cuenta, por un lado, del rechazo a
la creciente presencia del ejército en las calles para el combate al crimen
organizado vy, por el otro, el mayor conocimiento de la figura de la
Objecion de Conciencia.

5.  RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE
OBJECION DE CONCIENCIA

La preocupacion por brindar una mayor tutela a la Objecion de Conciencia
como ha quedado demostrado en los apartados anteriores, también se
ha manifestado en la iniciativa de reforma constitucional presentada el 9
de mayo de 2007 por el senador José Alejandro Zapata Perogordo (PAN),
para modificar el articulo 24 de la Constitucién Politica sobre libertad
religiosa y tutelar expresamente la Objecion de Conciencial?.

La iniciativa propone reformar el actual articulo 24 de la Constitucion
para quedar como sigue:

“Toda persona es libre para profesar la religion o creencia de su eleccion y para
manifestarla en publico o en privado solo o en comunidad con otros, incluyendo
la practica de las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, la ensefianza
o difusion de sus creencias, y la observancia de los correspondientes preceptos
morales, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.

La libertad de religion o creencia implica la libertad de comportarse obedeciendo
los mandatos de la propia conciencia. Cuando alguien se vea imposibilitado para

10" Consultado el 5 de enero de 2011 en el sitio Web: <http://sociedadunida.org/index.php/
salasdeprensa/92-conferencia-de-prensa-objecion-de-conciencia>.

Consultado el 26 de enero de 2011 en el sitio Web: <http://comunicacion.senado.gob.mx/
index.php?option=com_content&task= view&id=16820&Itemid=80>.

Consultado el 7 de enero de 2011 en el sitio Web: <http://www.pan.senado.gob.mx/
detalleiniciativa.php?id=26-55>.

11
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cumplir una obligacion legal por causa de un imperativo moral sincero, grave e
ineludible, tendra derecho a ser eximido de esa obligacion legal, en los términos
establecidos por la ley, siempre que dicha exencién no redunde en detrimento de
los derechos fundamentales de otros o de un interés juridico superior.

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna.
Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los tem-
plos. Los que extraordinariamente se celebren fuera de estos se sujetardn a la
Ley Reglamentaria”.

Por la informacion de que disponemos, esta propuesta se ha quedado
atorada en el proceso legislativo y a juzgar por las declaraciones de cierto
legislador de otro partido, no parece que por ahora logre la mayoria ca-
lificada de dos tercios de los miembros presentes en cada cimara y de la
mayoria de las legislaturas estatales que se requieren para la aprobacion
de reformas a la Constitucion, al menos en la presente legislatura que
termina su periodo en 201213,

En efecto, el senador de la oposicion Pablo Gémez (PRD) menciona
un estudio que al respecto hicieron los asesores de su partido en el que
se advierte que “ademas del peligro que implica llevar a la Carta Magna
la libertad para la practica de dicha ensefianza, es una amenaza contra
el Estado laico”!4,

Igualmente afirma el estudio que “en los términos en que estd re-
dactada la iniciativa, practicamente cualquier ciudadano, bajo cualquier
circunstancia podria violentar el Estado de derecho en cuestiones a su
conveniencia, tan solo con esgrimir “el imperativo moral sincero”!.

Por ultimo se alerta “sobre el riesgo de posibilitar manifestaciones
religiosas de las distintas sectas, para que con moral sincera opinen y
participen en el ambito politico. Es igualmente discutible proponer la 0b-
servancia de los correspondientes preceptos morales, ya que puede dar pie
a que se condene y acalle desde la jerarquia religiosa a los creyentes”!0.

Los sefialamientos anteriores nos ilustran un poco sobre el debate
que actualmente se estd llevando a cabo en México sobre el tema de la
Objecion de Conciencia.

V. A MODO DE CONCLUSION

Por tratarse de una derivacion de la libertad de conciencia protegida
tanto por la Constitucién como por los tratados internacionales de dere-
chos humanos, consideramos que no es indispensable la regulacién por

13 Declaraciones del senador Pablo Gémez (PRD), periddico La jornada, domingo 6 de
diciembre de 2009, p. 3.

¥ Jdem.

15 Jdem.

16 fdem.
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ley de la Objecion de Conciencia en cada supuesto, aun cuando resulta
positivo por motivos de seguridad juridica. Sin embargo, podria pensarse
que si no estd contemplado en la ley secundaria, no procede la Objecion
de Conciencia, lo que es un error, ya que la ley simplemente sirve para
brindar una mejor tutela a este derecho humano. Para el legislador, el
derecho de Objecion de Conciencia supone la obligacion de respetarla y
no hacerla nugatoria excediéndose en los limites que de manera taxativa
prescriben los propios tratados internacionales de derechos humanos, o
imponiendo restricciones del todo injustificadas e inequitativas por ejemplo
en el caso del aborto en el Distrito Federal, que solo la reconoce a los
médicos, mas no a las enfermeras y demas personal sanitario.

Consideramos que el reconocimiento y tutela del derecho de Objecion
de Conciencia constituye un mecanismo muy util para la solucion de
conflictos por vias pacificas, y por los valores de tolerancia y respeto que
promueve en nuestra sociedad.

En consecuencia, sostenemos que no es necesario que la Constitucion
proteja expresamente el derecho de Objecion de Conciencia, por tratarse
de una derivacion o concrecion del derecho de libertad de conciencia,
la que se encuentra adecuadamente protegida tanto por la Constitucion
(Arts. 24 y 29) como por los tratados internacionales, que como hemos
dicho, gozan de supremacia constitucional en nuestro pais.

Lo que si vemos indispensable, con el fin de armonizar la legislacion
secundaria con la Constitucion y los tratados internacionales, es la re-
forma a la Ley de Cultos para derogar el parrafo segundo del articulo 1°
que prescribe que “Nadie podri alegar motivos religiosos para evadir las
responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”!”.

17" Cf. SIERRA MADERO, DORA MARIA, “Religious freedom, conscientious objection and the secu-
lar state. A comparative and mexican law perspective”, VII Congreso Mundial de Derecho
Constitucional Repensando las fronteras del derecho Constitucional, Atenas, Grecia, 2007,
Asociacion Internacional de Derecho Constitucional visible en ebookbrowse.com/paper-by-
prof-dora-maria-sierra-madero-pdf-d53711424-; “La objecion en las democracias constitucionales
de una sociedad globalizada y multicultural”, ARS IURIS, Revista del Instituto Panamericano
de Jurisprudencia de la Universidad Panamericana, Volumen 38, 2007, pp. 265-287; “La
objecion de conciencia en el derecho norteamericano, una referencia para México”, en
Diez arios de vigencia de la nueva ley de cultos en México, Javier Saldana (coord.), México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003 pp. 61 a 89; “La objecién en las
democracias constitucionales de una sociedad globalizada y multicultural”, ARS IURIS, Revista
del Instituto Panamericano de Jurisprudencia de la Universidad Panamericana, Volumen 38,
2007, pp. 265-287; “La objecion de conciencia en el derecho norteamericano, una referencia
para México”, en Diez aiios de vigencia de la nueva ley de cultos en México, Javier Saldana
(coord.), México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003 pp. 61 a 89.
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[.  INTRODUCCION

En el marco de las II Jornadas Internacionales de Derecho Procesal
y Probatorio, y atendiendo la amable invitacién del Director de esta
area de la Universidad del Rosario, he considerado relevante presentar
algunas reflexiones sobre el papel previo y concomitante con un tra-
mite arbitral que debe exigirse y se espera de los arbitros a cargo de la
respectiva controversia, asi como sobre los intentos para armonizar y
racionalizar el tratamiento de los interrogantes y problemas asociados
con este topico.

Ello por cuanto, de una parte, las pregonadas virtudes del arbitraje
consistentes en la especializacion y la neutralidad de los arbitros, im-
ponen analizar si efectivamente se hallan presentes tales caracteristicas
y, en particular, la segunda de ellas, y, por otra parte, si los esfuerzos
hacia la bisqueda de soluciones constituyen marco suficiente para tratar
y resolver los obsticulos que surjan al inicio o durante el tramite de las
diligencias arbitrales.

II.  SELECCION DE ARBITROS

Con caracter virtualmente undnime vy, en particular, en el dmbito del
arbitraje internacional, la regla, tratindose de tribunales colegiados, es que
cada parte tiene la potestad de nombrar un arbitro y entre los nombrados,
o con el concurso de un tercero (generalmente una institucion arbitral),
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se designa el tercer miembro del tribunal, que sirve como presidente del
mismo!, en muchas ocasiones con ciertas prerrogativas?.

Colombia, valga la precision, ha sido ajena a este mecanismo y, en
efecto, con fundamento en las regulaciones sobre arbitraje que se consig-
naron en los articulos 663 a 664 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC)?,
reproducidos en el Titulo III del Libro Sexto del Cédigo de Comercio
(C Cio)*, se estimo, doctrinaria y jurisprudencialmente, que no era facti-
ble la designacion de arbitros de manera individual, sino que ello debia
ocurrir por mutuo acuerdo habida consideracion de ser el arbitraje un
proceso. Como expresa el profesor Julio Benetti:

“[Clonforme a la legislacion contenida en dicho Cédigo [de Comerciol, podian
convenirse varias formas para la designacion de los drbitros, a saber: el nombra-
miento directo y de comun acuerdo por las partes; la delegacion en un tercero,
el cual nombraba la totalidad del tribunal; o el sistema mixto, segtn el cual las
partes estipulaban que designarfan conjuntamente parte del tribunal, y el resto
el tercero a quienes ellas de comun acuerdo también le hubieren confiado esta
mision™. (Enfasis anadido).

Esta tendencia, a su turno, ha sido constante en el ambito del arbi-
traje nacional. De hecho, los articulos 7 y 8 del Proyecto de Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional establecen, en lo pertinente, y con
referencia al campo local:

“Articulo 7°. Arbitros. Las partes determinardn conjuntamente el nimero de arbi-
tros, que siempre serd impar. (...).

Articulo 8°. Designacion de los drbitros. Las partes nombrardn conjuntamente

los arbitros, o delegardn tal labor en centro de arbitraje o un tercero, total o

parcialmente. (.. )7,

Cf,, p. €j.,, las anotaciones que sobre el particular aparecen en Eliseo Castineira y Markus
Petsche, The Language of the Arbitration: Reflections on the Selection of Arbitrators and
Procedural Efficiency, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 17, N° 1, 2006.
Por ejemplo, el articulo 31 (1) del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), establece:
“Cuando el tribunal arbitral esté compuesto por mas de un arbitro, el laudo se dictard por
mayoria. A falta de mayoria, el presidente del tribunal dictara el laudo él solo”.
3 Decretos 1400 y 2019 de 1970.
4 Decreto 410 de 1971.
A la fecha, y basicamente a partir del Decreto 2279 de 1989, se hallan derogadas las dispo-
siciones sobre arbitraje del estatuto procesal (y del estatuto mercantil).
5 BENETTI SALGAR, JULIO J., El Arbitraje en el Derecho Colombiano, Bogotd, Cimara de Comercio
de Bogotd, 2009, p. 267.
0 Esta practica tiene como efecto suprimir la concepcion del presidente del tribunal arbitral
como el tercero por excelencia y, por supuesto, no da margen para que se le otorguen
prerrogativas del tipo consagrado en el articulo 31 (1) del Reglamento CCI antes citado.
Adicionalmente, al tenor de la normatividad vigente en Colombia (reproducida en el proyecto
sobre la materia), en la audiencia de instalacion de los tribunales arbitrales, los miembros de
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Dicho lo anterior, y sin que el mecanismo empleado en Colombia
traiga consigo, necesariamente, la superacion de los interrogantes sobre
los deberes de los arbitros y las expectativas que sobre ellos tienen las
partes, estimo que es mas facil apreciar unos y otras desde la 6ptica de
la facultad de aquellas de designar autbnomamente un arbitro.

Sea lo primero precisar que no hay tal designaciéon de “mi arbitro” y
que, por consiguiente, es fundamental tener un adecuado entendimiento
del alcance de la prerrogativa de seleccionar un arbitro y del rol asignado
y esperado del mismo, pues de lo contrario puede presentarse un choque
de expectativas, que solo redunda en el debilitamiento de la institucion
arbitral.

Cada parte solamente tiene el derecho de postular un individuo
independiente e imparcial, quien, asociado a otros dos individuos,
asimismo independientes e imparciales, integraran un tribunal arbitral.
Correlativamente, la persona postulada no tiene obligacion o compromiso
de ninguna clase hacia su postulante, diferente de contribuir al libre y
autonomo funcionamiento del panel arbitral. No hay ninguna relacién del
tipo mandante-mandatario o similar. Como maximo, el arbitro postulado
por una parte debe poner empefio en que el tribunal en pleno tenga
un adecuado entendimiento de la posicion del postulante, sin que ello
implique inclinarse hacia la misma.

A.A. de Fina, conocida autoridad en el campo arbitral senala:

“[L]a presencia en el tribunal de un miembro designado por la parte que entienda
los antecedentes generales de tal parte puede contribuir significativamente a ase-
gurar, en cuanto sea factible, justicia, equidad y un resultado de tal tipo.

El arbitro designado por una parte no puede ser abogado o mandatario de tal
parte, pero puede y debe cumplir un papel positivo y ttil. Sin embargo, tal rol es
extremadamente delicado y exigente. El menor exceso o impropiedad puede dar
margen, en el mejor de los casos, a la pérdida de confianza o credibilidad por
parte de los otros miembros del tribunal o, en el peor de los casos, a la remocion
del arbitro™”.

Al margen de lo anterior, a mi juicio, y como aspecto practico, conside-
ro que una buena demostracion de la independencia e imparcialidad de
los miembros del tribunal propuestos por las partes es que el presidente
del tribunal, acabadamente independiente e imparcial en este sistema,
no perciba cudl es la parte que postuld a sus colegas.

este eligen al presidente, sin que haya ninguna regla que privilegie a determinado miembro
del panel para oficiar como presidente.

7 DE FINA, A.A., The Party Appointed Arbitrator in International Arbitration — Role and
Selection, Arbitration International, London Court of International Arbitration, Vol. 15, N° 4,
1999, p. 382. (T. del A).
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III. FUNCIONAMIENTO EN LA PRACTICA. PROBLEMAS E INTENTOS DE SOLUCIONES

No cabe duda que tedricamente nadie cuestionaria la necesidad de
designar arbitros independientes e imparciales®. La antigua vision de
ciertas instituciones hacia la falta de neutralidad de los arbitros nombra-
dos por las partes, ha perdido vigencia, y con mayor fuerza en el campo
internacional®.

No obstante, en la practica se presentan multiples circunstancias y
problemas que han llevado a evaluaciones y busqueda de soluciones,
tanto con el propdsito de resolver situaciones puntuales como —con mayor
proyeccion— con miras a fortalecer el funcionamiento y la acogida del
arbitraje.

El campo de las recusaciones y cuestionamientos a los arbitros ha
tenido incremento significativo en época reciente. Si bien en ocasiones
las recusaciones obedecen a interrogantes validos, en no pocas oportu-
nidades provienen de partes insatisfechas con el curso del arbitraje o de
apoderados proclives a dilaciones y maniobras tendientes a obstaculizar
el tramite arbitral y, desde luego, la expedicion de las correspondientes
decisiones.

Asi, entonces, con el fin de buscar certeza y claridad sobre derechos,
expectativas y deberes en la interaccion arbitros-partes y propender por
el desarrollo ordenado de los arbitrajes, la International Bar Association
(IBA) adopté en mayo de 2004 las “Directrices de la IBA sobre los
Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional” (“Directrices de la
IBA”), explicando en su Introduccion:

“Los problemas relativos a los conflictos de intereses suponen un reto cada vez
mayor para el arbitraje internacional. Con frecuencia los arbitros tienen dudas
sobre qué hechos o circunstancias deben ser puestos de manifiesto, de modo
que cada arbitro puede decidir de una forma diferente ante los mismos hechos
y circunstancias. El desarrollo del comercio internacional y la manera cémo este
se lleva a cabo hoy, incluidos los vinculos cada vez mas complejos que se vienen
creando entre los grupos de sociedades y los grandes bufetes de abogados in-
ternacionales, han incrementado el nimero de hechos o circunstancias que el

8 PIERRE TERCIER, antiguo Presidente de la Corte de Arbitraje de la CCI, expresa:

“La independencia... sigue siendo esencial, en cuanto es inherente a dispensar justicia,
funcién que el arbitraje claramente intenta llevar a cabo. De hecho, la independencia es
atin mas importante en el arbitraje, por cuanto los drbitros disponen de total autonomia y
sus determinaciones generalmente carecen de revision judicial”.

(PIERRE TERCIER, Foreword, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special Supplement,
2007, p. 5). (T. del A).

9 Cf, p. €., “The Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Disputes”, adoptado en marzo
de 2004 por la American Arbitration Association (AAA) y por su brazo internacional, el
International Centre for Dispute Resolution (ICDR).

A nivel local, debe senalarse que el Capitulo IV del Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogotd, contiene una detallada regulacion de
los deberes de conducta aplicables, entre otros, a los arbitros adscritos al Centro.
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arbitro debe revelar y ha generado conflictos de intereses cada vez mas dificiles de
resolver. Las partes reticentes al arbitraje encuentran en la recusacion de arbitros
un medio para demorar los arbitrajes o privar a la contraparte del arbitro que ha
elegido. Cuando el drbitro da a conocer cualesquiera hechos o circunstancias,
no importa lo insignificante o lo grave de la cuestion, con demasiada frecuencia
conduce a que se planteen objeciones, recusaciones y se origine la renuncia o
sustitucién de un arbitro.

Por consiguiente, tanto las partes como los drbitros, las instituciones arbitrales y
los tribunales estatales se enfrentan a decisiones complejas sobre qué hechos o
circunstancias han de ponerse de manifiesto y qué criterios aplicar. Ademads, las
instituciones arbitrales y los tribunales estatales deben tomar decisiones dificiles
cuando se enfrentan a objeciones o recusaciones de un arbitro planteadas después
de que este haya dado a conocer ciertos hechos o circunstancias. Hay una tension
entre el derecho que tienen las partes a que se den a conocer hechos o circuns-
tancias que den lugar a dudas justificadas sobre la imparcialidad o independencia
de un arbitro y su derecho a un proceso con las garantias debidas, por una parte,
y el derecho de las partes a elegir el arbitro libremente, por otra. Si bien es cierto
que las leyes y los reglamentos de arbitraje establecen ciertas reglas al respecto,
estas adolecen de falta de especificidad y de aplicacion uniforme, lo que lleva a
que, con frecuencia, la comunidad del arbitraje internacional no se guie por los
mismos estdndares a la hora de revelar hechos y circunstancias susceptibles de
dar lugar a dudas sobre la imparcialidad e independencia del arbitro y a la hora
de decidir las objeciones y recusaciones de los arbitros™1°.

Para desarrollar los propdsitos antes referidos, las Directrices de la IBA
establecen en su primera parte una serie de postulados generales sobre
independencia e imparcialidad y sobre la obligacion de revelacion de
hechos y circunstancias y, en una segunda parte, como aspecto practico
y sin que tengan cardcter exhaustivo, presentan una serie de situaciones
que pueden conducir o no a la presencia de conflicto de intereses.

Tales situaciones se agrupan en (i) un “listado rojo”, que relaciona
aquellas donde “una persona prudente cualquiera y con conocimien-
to de los hechos principales, va a considerar que existe un conflicto de
intereses”;! (ii) un “listado naranja”, que alude a situaciones que pueden
generar dudas acerca de la independencia o imparcialidad de los arbitros,
pero donde “se entiende que las partes aceptan al drbitro si habiendo
este revelado los bechos o circunstancias que corresponda, las partes no
hacen uso de su derecho de objetar al drbitro dentro del plazo establecido

10 Directrices de la IBA, Introduccion, Numerales 1y 2.

W Ibid., Segunda Parte, Numeral 2.
El “listado rojo”, a su turno, se divide en “Listado Rojo No Renunciable”, que incluye situa-
ciones que surgen de la elemental consideracion de que nadie puede ser juez y parte vy,
por ende, generan ineludibles conflictos de intereses y el “Listado Rojo Renunciable”, que
incluye situaciones serias, pero cuyos inherentes conflictos de intereses son allanables por
manifestacion especifica de las partes.

215



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

para tal efecto’?; y (iii) un “listado verde”, que comprende “situaciones
especificas que, desde un punto de vista objetivo, no son susceptibles de
crear ni crean un conflicto de intereses™3.

Escapa al alcance de esta presentaciéon el andlisis pormenorizado de
las Directrices de la IBA y de sus resultados!'®. No obstante, un balance
de sus casi ocho (8) afios de promulgacién muestra caricter positivo,
particularmente, y desde mi 6ptica, asociado con su difusion, escasa al
principio, pero ahora en ascenso!®. Como aspecto controversial puede
ponerse de presente que, al margen de no contener (ni poder contener)
un listado exhaustivo de situaciones controversiales (en mayor o menor
grado)!, las Directrices de la IBA lucen mds encaminadas a guiar y resolver
la problematica derivada de la presencia de grandes firmas de abogados
en el ambito del arbitraje internacional.

El Club Espanol de Arbitraje, a su turno, ha expedido dos importantes
y utiles documentos: “Recomendaciones Relativas a la Independencia e
Imparcialidad de los Arbitros del Club Espafiol de Arbitraje” y “Codigo
de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espaiiol de Arbitraje”, y anota en
la Presentacion del segundo:

“La fortaleza del arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias reside en
su capacidad para generar decisiones que las partes consideren como imparciales.
Esta percepcion de imparcialidad deriva en gran medida de la llevanza correcta
del procedimiento arbitral. En este sentido, un laudo tiene mayores posibilidades
de ser cumplido voluntariamente si la parte perdedora reconoce que los arbitros

12 Jbid., Segunda Parte, Numeral 3.

13 Ibid., Segunda Parte, Numeral 6.

14 Para una evaluacion al efecto, cf. OTTO L.O. DE WITT WINEN, The IBA Guidelines of Conflicts

of Interest on International Arbitration Three Years On, ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Special Supplement, 2007.
El sefior de WITT WINEN, quien presidié el Grupo de Trabajo encargado de la elaboracion
de las Directrices de la IBA, aunque admite su sesgo, es optimista en torno a la utilidad
y permanencia de este documento y pone de presente que su empleo como punto de
referencia ha venido en ascenso, si bien reconoce que ciertas instituciones arbitrales han
cuestionado su utilidad.

15 Amén del inglés, su idioma original, las Directrices de la IBA se encuentran disponibles en
espanol, italiano, japonés, mandarin, polaco, portugués y ruso y pueden ser consultadas en
www.ibanet.org

16 E] propio sefior de WITT WINJEN reconoce lo anterior y cita como ejemplo de ello la siguiente

situacion e interrogantes:
“Hace algunos meses, tenfa una conferencia preparatoria en un arbitraje internacional.
Subitamente, a uno de los arbitros se le presenté la imposibilidad de volar debido a una
huelga en su aerolinea nacional. Logramos posponer la audiencia hasta el dia siguiente,
cuando el arbitro logré llegar al sitio de reunién. ;Como? Llamé a la parte que lo habia
designado, que era de su misma nacionalidad y tenia el mismo problema. Esta, entretanto,
habia contratado un vuelo privado y le ofrecié a ‘su’ arbitro un lugar en el mismo -sin
costo, en cuanto es de mi conocimiento—. Preguntas: ;Tenia el arbitro el derecho de llamar
a la parte que lo habia designado? ;Le era posible a tal parte ofrecerle un espacio en el
vuelo? ;Deberia haberlo aceptado el arbitro?” (OTTO L.O DE WITT WINJEN, 0p. cit., p. 107).
(T. del A).
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condujeron el procedimiento en forma firme y neutral. De ahi el conocido adagio
de que, en arbitraje, un procedimiento es tan bueno como lo son sus arbitros™!”.

Otro esfuerzo digno de mencién, no porque haya tenido aplicacion
en nuestro medio, sino porque a mi juicio refleja el reconocimiento de
principios de obvia relevancia en el campo arbitral, estd constituido por
la decision del Consejo Internacional de Arbitraje Deportivo (ICAS, en
su abreviatura inglesa)!®, publicada en octubre de 2006, donde notando
el gran incremento de apoderados miembros del Consejo de Arbitraje
Deportivo (CAS)!?, puso de presente la apariencia de desequilibrio en
casos ventilados ante el CAS cuando una de las partes era representada
por un apoderado miembro de este y la otra por uno no perteneciente
al Consejo. En consecuencia, el ICAS expresé el deseo de que la repre-
sentacion de partes ante el CAS no fuera ejercida por miembros activos
de este o por colegas de sus firmas y anadi6 la recomendacién de que
los miembros del CAS designados como arbitros no actuaran como apo-
derados en otros casos durante el periodo del arbitraje®.

Uno de los pasos mas significativos hacia la basqueda de claridad
en el area de interaccién arbitros-partes-apoderados estd constituida
por la decision de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA)
de publicar extractos de las decisiones motivadas sobre recusaciones y

17 El Codigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espafiol de Arbitraje, Presentacion, p. 3.
Tanto este documento, como “Las Recomendaciones Relativas a la Independencia e
Imparcialidad de los Arbitros del Club Espafiol de Arbitraje” pueden ser consultados en
www.clubarbitraje.com

International Council of Arbitration for Sport.

19 Court of Arbitration for Sport (o Tribunal Arbitral du Sport), entidad basada en Lausana,
Suiza.

20 Esta recomendacion que en cierto momento fue puesta en practica en el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, no tiene, en lo mds minimo, sentido
meramente tedrico:

La CAS estableci6 un tribunal arbitral encaminado a revisar la descalificacion impuesta por
la Agencia Norteamericana Anti-Dopaje (US Anti-Doping Agency) al ciclista Floyd Landis por
el uso de cierta sustancia durante el Tour de France de 2000. El tribunal arbitral, integrado
por David Rivkin, designado por la Agencia, Jan Paulsson, designado por Landis y David
Williams, presidente, confirmé la sancion.

Landis, entonces, promovio una accion de nulidad del laudo ante una corte federal en
California, sobre la base de que el tribunal habia sido afectado por conflictos de interés,
aduciendo que los arbitros provenian de un circulo limitado que, con frecuencia, rotaba
funciones entre juzgadores y apoderados.

La mocion del senor Landis anotaba “estos arbitros estin cambiando sombreros permanen-
temente, arbitro un dia, litigante el siguiente”, e ilustraba cémo el arbitro Rivkin presidia un
tribunal CAS en una accién contra unos esquiadores austriacos donde el arbitro Paulsson
representaba al Comité Olimpico Internacional, y como el mismo arbitro Rivkin representaba
una filial de Occidental Petroleum en un caso donde el drbitro Williams servia como tal.
El caso promovido por Landis fue finalmente conciliado, without prejudice, en diciembre
de 2008.

La resenia anterior ha tenido como base el trabajo del profesor WiLLIAM W. PARK, Rectitude
in International Arbitration, Arbitration International, London Court of International
Arbitration, Vol. 27, N° 3, 2011. Para mayor detalle sobre este caso y su accion resultante,
cf. www.tas-cas.org.
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objeciones a los arbitros, adoptada a raiz de la propuesta presentada al
respecto en mayo de 200621,

Esta determinacion de la LCIA, contraria a la practica de otras institu-
ciones como la CCI y el ICDR?2, donde las decisiones sobre recusaciones
u objeciones son comunicadas sin expresion de los motivos, no fue, ni ha
estado, exenta de debate y controversia?. No obstante, en ultimas, pre-
valeci6 la consideracion de los proponentes de la publicacion en cuanto
a que el bagaje y orientacion de la LCIA en esta materia era oportunidad
de excelencia para contribuir a la necesidad de la comunidad arbitral de
contar con mayor y mejor entendimiento de los parametros y alcance de
la independencia e imparcialidad requeridas de los arbitros.

Las que siguen®¥ son muestras aleatorias de la linea de pensamiento
establecida por la LCIA sobre ciertos temas generales al resolver recusa-
ciones y objeciones?.

2L Cf. GEOFF NICHOLAS y CONSTANTINE PARTASIDES, LCIA Court Decisions on Challenges to
Arbitrators: A Proposal to Publish, Arbitration International, London Court of International
Arbitration, Vol. 23, N° 1, 2007.
El celebrado Tribunal de Reclamos Iran-Estados Unidos también suministra los razonamientos
de sus decisiones sobre recusaciones y cuestionamientos a los arbitros.
Lo anterior no significa, desde luego, la inexistencia de parametros y posiciones de estas
instituciones sobre este sensible tema. Por ejemplo, Anne Marie Whitesell, ex-Secretaria
General de la Corte de Arbitraje de la CCI, publicé un trabajo titulado Independence in
ICC Arbitration: ICC Court Practice concerning the Appointment, Confirmation, Challenge
and Replacement of Arbitrators (ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special
Supplement, 2007), donde hace una acabada presentacion del tema, incluyendo multiples
ejemplos de situaciones y politicas de decision relevantes.
25 En el trabajo antes citado, la sefiora Whitesell explica los motivos para que la Corte de
Arbitraje de la CCI se abstenga de suministrar razones en sus decisiones sobre cuestiona-
mientos a los arbitros:
“Hay... claras ventajas practicas en la expedicion de las decisiones finales de la Corte sin
indicar razones. Cuando las partes elijen resolver sus diferencias a través del arbitraje CCI
optan por un sistema de resolucioén de controversias especialmente designado para atender
las necesidades de los negocios internacionales. Es necesario, pues, crear condiciones que
conduzcan a un resultado eficiente y apropiado. Cuando las recusaciones se presentan en
mala fe o con propésitos dilatorios, el suministro de razones es susceptible de incentivar
un ataque a las decisiones de la Corte, sea a través de un nuevo cuestionamiento ante la
CCI o ante un tribunal estatal. En un caso CCI se plantearon catorce recusaciones por parte
de un demandado que parecia estar en busqueda constante de oportunidades para dilatar
el tramite arbitral. El anterior no es, en forma alguna, un caso Unico. Si la Corte diera las
razones de sus decisiones, ello bien podria incentivar maniobras dilatorias de este tipo a
través de intentos de encontrar fallas u omisiones en los raciocinios de la Corte”.
(ANNE MARIE WHITESELL, 0p. cit., p. 39). (T. del A.).
El texto exacto de los extractos referidos a continuaciéon puede ser consultado en LCIA
Arbitrator Challenge Digests, Arbitration International, London Court of International
Arbitration, Vol. 27, N° 3, 2011.
% Es preciso puntualizar que las recusaciones y objeciones no son resueltas por la LCIA en
pleno, sino por su Presidente o Vicepresidente y, con mucho mayor frecuencia, por un panel
de tres (3) o cinco (5) miembros designados por dichos Presidente o Vicepresidente.
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1. NACIONALIDAD

La nacionalidad de los arbitros nos es una mera formalidad y un arbi-
tro puede llegar a ser considerado “nacional de hecho” en circunstancias
donde las conexiones son tales que no puede asegurarse neutralidad.
En el caso N° 80806, se examiné el punto a raiz de un cuestionamiento
hecho por una parte norteamericana sobre la base de que los vinculos
del arbitro con el Reino Unido eran tales que debia ser considerado como
ciudadano britanico de hecho y, por ende, removido, maxime cuando no
habia revelado la circunstancia en mencién2°. El panel de la LCIA desech6
la recusacion sin, a mi juicio, desechar la importancia de la diferencia de
nacionalidad, pero argumentando que las relaciones del arbitro con el
Reino Unido eran muy balanceadas y primordialmente se referian a sus
actividades en un banco japonés, anadiendo que el arbitro habia obte-
nido su acreditacion legal en los Estados Unidos no en Gran Bretafia, y
que en una ocasion se habia afiliado con una firma norteamericana, no
con una britanica.

En otra decision (N° 9155) la LCIA puntualizé que la nacionalidad de
los apoderados de las partes no era motivo para cuestionar arbitros de la
misma nacionalidad, asi se tratara de un arbitro Unico.

2.  RELACIONES PERSONALES Y PROFESIONALES

El tema de las relaciones entre arbitros y apoderados es, sin duda,
uno de los mas empleados para cuestionar la independencia e imparcia-
lidad de los primeros?’. No obstante, el punto no puede ser tratado de

2 Al margen de lo decidido en este caso, debo destacar la vital importancia del deber de

revelacion, en ocasiones ignorado.

Sobre este particular, llamo la atencion sobre el interesante caso reportado por el doctor
Fabricio Mantilla en el Grupo de Informacién sobre temas arbitrales, correspondiente a la
decision de la Corte de Apelaciones de Paris de septiembre 9, 2010, donde se anul6é un
laudo proferido en julio 2 de ese afio, sobre la base de que uno de los arbitros (profesor
Nicolds Molfessis) no habia revelado suficientemente el alcance de su relacioén con la firma
de abogados que represent6 a una de las partes.

A ello debe agregarse la nota del diario francés Le canard enchainé del pasado 29 de fe-
brero, donde se menciona la referencia al caso publicada en una importante revista juridica
bajo el titulo Arbitrage et conflits d’interet, donde se cuestiona la decisién de la Corte de
Apelaciones de Paris. El problema, sin embargo, y como lo revela el periddico, era que
tanto la revista juridica como el autor del articulo donde se hacia la vigorosa defensa del
profesor Molfessis, tenfan estrechos y previos vinculos con este.

27 Como ejemplo de clarisimo conflicto, en el Wall Street Journal de febrero 14, 1990, y a
raiz de la investigacion adelantada por la parte perdedora (condenada al pago de US$ 92
millones), se revel6é que en dos noches diferentes una cimara de video habia registrado a
un arbitro entrando y saliendo de la suite del hotel de una de las abogadas de su caso. La
abogada explicé que en la primera ocasion el drbitro habia permanecido con ella porque se
habia sentido enferma y aquel estaba preocupado por su salud. En la segunda, la abogada
dijo que el arbitro estaba esperando un maletin extraviado, que solo fue encontrado tarde
en la noche, cuando ya no habia habitaciones disponibles, por lo que la abogada le ofrecioé
compartir la suya.
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manera inflexible, sino, por el contrario, atendiendo las circunstancias
especificas de la relacion invocada. Asi, en el caso N° 97/X27 se desecho
la recusacion de un arbitro Unico designado por la LCIA sobre la base
de haber rendido un testimonio técnico hace cerca de diez (10) afios a
solicitud de los apoderados del demandante. El panel a cargo consider6
que la naturaleza y época de la relacion que habia existido, desde luego
respecto de otro caso, no podia dar lugar a dudas justificadas sobre la
independencia e imparcialidad del arbitro.

Similar raciocinio y conclusion tuvo lugar en el Caso N° 81132, donde
se baso la recusaciéon de un arbitro en el hecho de haber colaborado
con la firma representante del demandante en asuntos menores ocurri-
dos entre dos (2) y cinco (5) afos antes y, ademds, de pertenecer a una
asociacion profesional financiada, en parte, por la firma en cuestion, a
cuyo respecto se destacé que la asociacion profesional estaba dedicada
a un area legal en la que era especialista el arbitro y que, ademas, era
apoyada econdmicamente por otras firmas y no Unicamente por la que
representaba al demandante?s,

Por el contrario, en el caso N° 811160, que involucraba una disputa
sobre seguros que tenia como sede Londres, se mantuvo la recusacion
del drbitro designado por la parte demandada, un barrister®, que tenia
significativas y corrientes relaciones con el apoderado de tal parte. El panel

28 En el ambito del arbitraje de inversion es llamativa la decision pronunciada por el Presidente

del Banco Mundial en mayo 20, 2011, en el caso Universal Compression International Holdings,
S.L.U. vs. Repriblica Bolivariana de Venezuela, en torno a la peticion de descalificacion de un
arbitro sobre la base de que habia actuado en tres arbitrajes de inversion contra Argentina
como co-counsel del apoderado de la sociedad demandante y que un asociado de la firma
representante del demandante habia sido empleado de la firma de la que el arbitro era
socio, trabajando bajo la supervision de este.

La descalificacion fue rechazada senalando que el drbitro no actuaba en la actualidad, ni
habia actuado desde octubre 2009 como co-counsel en un arbitraje de inversion, por lo que
no existia una relacion presente con el apoderado del demandante que pudiera conducir a
falta de independencia o imparcialidad. En cuanto a la relacion con el abogado asociado se
concluy6 que, fuera de ser junior, el asociado era uno de los varios abogados integrantes
del equipo del arbitro, por lo que se hacia dificil avizorar que se hubiera afectado la
independencia e imparcialidad del arbitro.

2 Sobre este tema expresa Lord Steyn, practicante y experto inglés en arbitraje:

“Una clara caracteristica del sistema legal inglés es la division de la profesion legal en dos
ramas. Por una parte, hay en Inglaterra firmas de abogados organizadas en forma muy similar
a la de las firmas en Europa y en otros lugares. Con relacion a tales firmas, los socios y los
asociados tienen una evidente relacion que los coloca dentro del marco de la seccion 24
(D (a) [de la ley inglesa de arbitraje de 19906, que sefiala como motivo de remocién de un
arbitro las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad].
Por otro lado, las camaras de barristers en Inglaterra estan organizadas sobre una base
sustancialmente distinta, que esta profundamente arraigada en la cultura legal inglesa. Cada
barrister en una serie de cimaras ejerce en su propio nombre y tiene sus propios clientes.
Si bien puede haber cierta comunidad de gastos, los barristers no tienen interés financiero
sobre los casos de sus colegas. No comparten utilidades u honorarios y cada barrister es
auxiliado separadamente por uno o mas dependientes, teniendo computadores y facilida-
des de comunicacion separadas. Un barrister es esencialmente independiente de los otros
miembros de sus camaras. No obstante, durante muchos afios ha existido cierto sentido
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a cargo del asunto puntualizé que se trataba de un arbitraje internacional
y que, por tanto, no era de recibo el argumento de que las tradiciones
y normas culturales del mercado de seguros en Londres y de la practica
legal en esta drea no daban margen para establecer una duda razonable
sobre la independencia o imparcialidad del arbitro.

3. CONDUCTA DE LOS ARBITROS DURANTE EL TRAMITE ARBITRAL

Esta drea es, a mi juicio, una de las que mayor cuidado requiere por
parte de los miembros de un tribunal arbitral, quienes, al margen de
cualquier relaciéon con los abogados de las partes, deben tener clara
conciencia del rol que estin desempenando al oficiar como arbitros vy,
asimismo, hacérselo entender a partes y apoderados.

En multiples ocasiones los ataques basados en la conducta de los
miembros del tribunal arbitral no son cosa diferente que esfuerzos pro-
movidos por partes insatisfechas o por abogados afectos a maniobras
dilatorias®®. No obstante, hay ciertos casos que ameritan mayor analisis.

En el caso N° 0252 se removi6 al drbitro designado por el deman-
dante por cuanto transcurrido un mes de la audiencia de mérito habia
recibido una llamada del abogado de esa parte inquiriendo sobre el
progreso y resultado del laudo, a lo que el arbitro habia respondido
que seria parcialmente favorable al demandante. El panel de la LCIA
puso de presente que el drbitro en cuestion deberia haber declinado
responder la pregunta y, por el contrario, senalarle al abogado que
deberia dirigirla al presidente del tribunal, con copia a la otra parte y
que, ademas, deberia haberle informado de inmediato a sus colegas
sobre el contacto hecho con éL

En el caso N° 1303, la LCIA estudi6 la recusacion del demandante
contra el arbitro Gnico y consideré que no habia mérito para atenderla.
No obstante, en vista del intemperante lenguaje y comentarios empleados
por el arbitro en su respuesta a la recusacion, se consideré que se habian
creado circunstancias que generaban dudas sobre la imparcialidad del
arbitro, razon por la que debia ser retirado del caso.

corporativo en tanto y cuanto las camaras se involucran en actividades promocionales que
sirven para promoverlas como entidad”.

(LORD STEYN, England: The Independence and/or Impartiality of Arbitrators in International
Commercial Arbitration, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Special Supplement,
2007, p. 97). (T. del A).

30 El suscrito tuvo conocimiento de la recusacion formulada por una parte en etapa avanzada
del proceso contra el arbitro designado por ella misma, sobre la base de que carecia de
suficientes conocimientos y habia declinado la asistencia profesional que le habia sido
ofrecida por tal parte.

La recusacion fue rechazada.
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IV, REFLEXIONES FINALES

Todo lo antes expuesto refleja, a mi entender, la preocupacién por
asegurar la independencia e imparcialidad de los arbitros, y con ello la
expedicion de pronunciamientos ajustados a derecho y no encaminados
al favorecimiento de una u otra parte, o a soluciones intermedias que
busquen satisfacer parcialmente los intereses de cada una de ellas.

Podran existir toda clase de pautas, precedentes y regulaciones. Sin
embargo, todo ello pierde utilidad si no existe conciencia plena que de
los arbitros ni se puede esperar, ni estin comprometidos a convertirse
en abogados adicionales, ahora a nivel del tribunal, de la parte que los
ha designado. A este respecto debe repetirse, una y otra vez, que, de un
lado, las partes tienen que abandonar la idea de que al seleccionar un
arbitro han asegurado un voto en favor de su posicion y, de otro, que los
designados tienen que prescindir de cualquier asomo de idea de que a
raiz de su nombramiento estin comprometidos a inclinarse en favor de
la parte que los ha nombrado.

De ninguna manera cabe considerar como redundantes o inutiles los
esfuerzos a que se ha hecho mencién anteriormente, ni los intentos para
unificar criterios y obtener certeza en el anilisis de las situaciones que se
presentan en la integracion de tribunales arbitrales y en el curso del tramite
de los procesos. No obstante, desde mi punto de vista, el tema se contrae
al claro entendimiento de la ética asociada con la misién encomendada
al arbitro3!. El eminente experto en arbitraje, Gerald Aksen, reconocido
en multiples lugares del mundo como drbitro de primera linea, trae una
sencilla pero no por ello menos ilustrativa leccion sobre las reglas que
deben observarse frente a una posible nominacion como arbitro:

Primero, los interesados, salvo circunstancias extraordinarias, deben
llevar a cabo la entrevista con el candidato en su propia oficina, es
decir, no caben convocatorias a las instalaciones de la parte interesada.
Segundo, la delegacion a cargo de la entrevista debe estar liderada por
un abogado externo contratado por la parte, valga decir, no debe haber
margen para encontrarse exclusivamente y como tales, con funcionarios

31 Este entendimiento se extiende, por supuesto, a la cabal comprension de la naturaleza intuitu
personae que trae la designacion como arbitro, de suerte tal que bajo ninguna circunstancia
es permisible ni aceptable la participacion de otras personas en la sustancia de las diligencias
arbitrales, estando confinado el papel de terceros, especificamente los secretarios de tribu-
nales arbitrales, al desempeno, sin que ello tenga la mds minima connotacioén peyorativa,
de labores meramente administrativas o de apoyo, y en ningin caso deliberativas.

Sobre este particular anota Constantine Partasides:

“Es axiomatico decir que la mision de un arbitro es ‘intuitu personae’. La escogencia del
arbitro por una parte es, esencialmente, personal. Al aceptar el nombramiento, el drbitro
necesariamente acepta el deber de no delegar el encargo conferido”.

(CONSTANTINE PARTASIDES, The Fourth Arbitrator? The Role of Secretaries to Tribunals
in International Arbitration, Arbitration International, London Court of International
Arbitration,Vol. 18, N° 2, 2002, p. 147). (T. del A).
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de esta. Tercero, la entrevista no debe realizarse alrededor de un almuerzo
o cualquier otro acto de hospitalidad, independiente de quien asuma su
costo, y, en ningun caso, debe exceder de treinta (30) minutos. Cuarto,
la entrevista de ser tal, que permita tomar notas de la misma, las cuales,
si llegare a ser el caso, podrian llegar a ser reveladas a la parte contraria.
Finalmente, en caso de ser designado, el arbitro debera poder informarle
al colega designado por la otra parte sobre el hecho y el alcance de su
conversacion con la parte nominadora3?.

Es evidente el sentido practico de las anteriores recomendaciones vy,
ademads, su consistencia con el postulado general de que siendo el arbi-
traje mecanismo de solucion de controversias de notable aceptacion en
el ambito comercial (nacional o internacional), es deber impostergable de
los arbitros, en aras de la propia vigencia y continuidad de la institucion,
evitar cualquier conducta que pueda ir en detrimento de ella.

Este deber tiene, en esencia, contenido ético, aspecto que, reitero, debe
y tiene que ser el rector en todo lo atinente al tema de esta presentacion
y al ejercicio de la altisima mision encomendada a los arbitros, la que, por
demads, debe ser cumplida bajo el espiritu de las magnificas expresiones
que cito a continuacion, la primera proveniente del Magistrado inglés,
Sir Matthew Hale (1609-1676) —que transcribo en inglés no por vanidad
sino en guarda de su fidelidad- y la segunda de la inmortal pluma de
Cervantes en El Quijote.

Expreso el primero:

“That in the administration of justice, I am entrusted for God, the King
and Country; and therefore.

That it be done uprightly, deliberately, resolutely.

That I rest not upon my own understanding or strength, but implore
and rest upon the direction and strength of God.

That in the execution of justice, I carefully set aside my own passions,
and not give way to them however provoked.

That T be wholly intent upon the business I am about, remitting all
other cares and thoughts as unseasonable and interruptions.

That I suffer not myself to be prepossessed with any judgment at all,
till the whole business and both parties be heard.

That I never engaged myself in the beginning of any cause, but reserve
myself unprejudiced till the whole be heard.

32 Para mayor expansion e ilustracion sobre este tema y sobre los fundamentos de una con-
ducta restrictiva y reservada por parte del posible candidato a la nominacién como arbitro,
cf., con ventaja, AKSEN, GERALD, The Tribunal’s Appointment, The Leading Arbitrators’ Guide
to International Arbitration, Lawrence W. Newman y Richard D. Hill, Eds., Huntington, NY,
Juris Publishing, Inc., 2004.
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That in business capital, though my nature prompts me to pity, yet to
consider that there is also pity due to the country.

That T be not too rigid in matters purely conscientious, where all the
harm is diversity of judgment.

That I be no biased with compassion to the poor, or favour to the rich
in point of justice.

That popular or court applause or distaste, have no influence into any
thing I do in point of distribution of justice.

Not to be solicitous what men will say or think, so long as I keep
myself exactly according to the rule of justice.

If in criminals it be a measuring cast, to incline to mercy and acquittal.
In criminals that consist merely in words when no more harm ensues,
moderation is no injustice.

In criminals of blood, if the fact be evident, severity in justice.

To abhor all private solicitations of whatever kind soever and by
whomsoever in matters depending”33.

Y le ensenaba Don Quijote a Sancho:

“Nunca te guies por la ley del encaje, que suele tener mucha cabida
con los ignorantes que presumen de agudos.

Hallen en ti mds compasion las lagrimas del pobre, pero no mis jus-
ticia, que las informaciones del rico.

Procura descubrir la verdad por entre las promesas y dadivas del rico,
como por entre los sollozos e importunidades del pobre.

Cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad, no cargues todo el
rigor de la ley al delincuente, que no es mejor la fama del juez riguroso
que la del compasivo.

Si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la didiva,
sino con el de la misericordia.

Cuanto te sucediere juzgar algin pleito de tu enemigo, aparta las
mientes de tu injuria y ponlas en la verdad del caso.

No te ciegue la pasion propia en la causa ajena, que los yerros que en
ella hicieres, las mds veces, seran sin remedio; y si lo tuvieren, serd a
costa de tu crédito, y atin de tu hacienda”34.

Estas sabias reflexiones, significativamente iguales en su fondo, son a mi

juicio mas que elocuentes para ilustrar y conducir el tema de este escrito,
valga decir los deberes de los arbitros y las expectativas de las partes, con
miras no solo a la conservacién y fortalecimiento de la instancia arbitral,
sino, con mayor énfasis, con el propdsito de buscar el siempre anhelado
imperio de la ley, aspiracion fundamental de cualquier conglomerado

33

34

Sir Matthew Hale’s Resolution, Arbitration International, London Court of International
Arbitration,Vol. 27, N° 3, 2011, p. 281.

Parte del “Capitulo XLII: De los consejos que dio Don Quijote a Sancho Panza antes de que
fuese a gobernar la insula, con otras cosas bien consideradas”.
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social que persiga la convivencia pacifica y la resolucion ecudnime y
civilizada de las controversias que en ella tengan lugar.

Cuando estaba a punto de concluir este ensayo ocurri6 el lamentable
fallecimiento del doctor Fernando Hinestrosa, paradigma del jurista y del
maestro, orgullo de Colombia, y ejemplo para todos, a quien profesé y
de quien recibi especial afecto.

Quisiera, entonces, que estas lineas sirvan como modesto homenaje
a su admirable e imborrable memoria.
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Universidad Panamericana, México

[.  INTRODUCCION

El presente trabajo cobra sentido a partir de la generosa invitacion
que me ha hecho la Universidad de los Andes por medio de su Facultad
de Derecho para escribir sobre una preocupacién constante de aquellos
que nos dedicamos al ejercicio de la profesion de abogacia: las relacio-
nes entre los abogados, la justicia, el ejercicio profesional y los medios
masivos de comunicacion.

Desde que los medios masivos de comunicacién adquirieron una
presencia importante como transformadores del espacio publico! la ten-

Este concepto de lo publico es utilizado en referencia con una racionalidad interpretado-
ra y valoradora. Para Habermas es la “interpretacion racional del Estado” Cfr. HABERMAS,
JURGEN, “Historia y critica de la opinion piiblica. La transformacion estructural de la
vida puiblica”, Gili, Barcelona, 1994. Por su parte Hanna Arendt refiere que el espacio
publico debe entenderse en una doble vertiente, por un lado el mundo en cuanto nos
es comun y en un segundo momento el lugar donde se discuten los asuntos publicos.
Cfr. ARENDT, HANNAH, “La condicion humana”, Paidés, Barcelona, 1993. Pero estas posi-
ciones de valoracién tienen detractores por ejemplo Vincent Price refiere que “el publico
era principalmente una creacion politica o ideologica sin un referente sociolégico claro;
proporcioné un nuevo sistema implicito de autoridad en el que el gobierno y sus criticos
tenian que pedir el juicio de la opinioén publica para asegurarse sus respectivos objetivos”,
Cfr. PRICE, VINCENT, “Opinion Publica’, Paidos, Barcelona, 1992, p. 26. De igual manera esta
supuesta igualdad moderna entrana en si misma una falacia conceptual al no entender
que la igualdad se da en la distincion y de ello los modelos de espacio publico que se
senalan en este trabajo no pueden evadirse. Tanto el modelo de espacio publico burgués,
propuesto por Habermas, como el llamado espacio publico helénico, propuesto por Arendt,
involucran distinciones. Habermas no lo refiere de manera explicita, aunque lo reconoce
en posteriores revisiones a su trabajo luego del contraste con las criticas que recibe. Los
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tacion de acudir a ellos para tratar de incidir en la opinion publica sobre
un tema publico particular o bien para denunciar hechos que alteran la
vida ciudadana ha sido una constante. Las posibilidades de difusion y
penetracion en el “gran publico” se vuelven un eje motor de dicha ten-
tacion y nuestra profesion no queda exenta de ello.

Cuando el Estado secuestra para si el monopolio de lo juridico y la ley
se vuelve en el gran artilugio de la modernidad para que aquel comunique
su voluntad y el ejercicio de su racionalidad, la “justicia” se vuelve un
instrumento del poder, del querer del poder que incide directamente en
el ya referido espacio publico. La ley se convierte en un asunto de interés
publico y la interpretaciéon de la misma no espera menos. La legislacion
y la justicia entran a la dinamica de lo publico, siendo que en nuestros
dias buena parte de lo publico se vuelve opinable.

Mis que nunca en la historia, el protagonismo que asumen los medios
de comunicacién en la generacion de opinion publica es contundente.
Algin duefio de una televisora muy importante en México llegé a afirmar
que “todo lo que no pasa por la televisién no existe” y en ocasiones el
afan de posicionar un tema en la agenda politica o incidir en un asunto
de interés publico por un caso, se vuelve un eje de trabajo de algunos
de nuestros colegas de profesion.

Todo lo anterior no significa una imposibilidad material de relacionarse
con los medios de comunicacion, por el contrario, las relaciones con dichos
medios desde nuestra profesion deben ser vivas, activas y dindmicas, pues
sin lugar a dudas la forma que tiene un abogado de relacionarse con
la realidad es digna de ser comunicada y conocida publicamente. Pero
es necesario establecer un marco conductual aceptable y razonable de
esta relacion con ellos. En ese sentido es de celebrar que un Cédigo de
Etica no deje fuera estas relaciones con los medios, pues al dia de hoy
vemos que la carencia de limites llevan a nuestra anhelada justicia a ser
mediatizada y no institucionalizada.

Las relaciones con dichos medios pueden darse de cuatro maneras
diversas: la primera tiene que ver con la veracidad y moderacion de la
informacién, ello se expande no solo a la informacién vinculada con el
caso que estamos tratando y el que hacemos participe a lo publico, sino
también en cuanto a la informacién de vanagloria que el mismo profe-
sionista pueda verter a los medios.

La segunda manera de relacionarse versa sobre la confidencialidad.
Pareceria contradictoria con la primera manera, pero en realidad es
complementaria. Es claro que el ejercicio de la profesion nos plantea un
deber de sigilo respecto de determinada informacioén segtn los casos que

dos modelos reconocen la incapacidad de tener un espacio de discusién racional fuera
de la paridad y dicha paridad la dan diferentes circunstancias vitales que propician el
entendimiento en un didlogo racional. Arendt refiere la paridad en la libertad, mientras
que Habermas en el conocimiento.
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conducimos, algo que desde muchos afios se conoce como el secreto
profesional. No es menor que esta segunda manera implique una prohi-
bicion para todo abogado.

La tercera manera de relacionarse con los medios tendrd que ver con
un derecho humano de importante relevancia para el desarrollo de las
libertades informativas que es el derecho de rectificacion. Hemos referido
que la veracidad informativa es un asidero para la labor del abogado en
sus relaciones con los medios y por ello la rectificacion de la informa-
cion que pueda danar a su cliente se vuelve una mision determinante
del quehacer juridico.

La cuarta manera no es menos importante pero si muy compleja, pues
involucra a terceros vinculados con el abogado. En ese sentido serd un
deber vigilar y conminar a sus colaboradores a vivir estas cuatro maneras
evitando la filtracién de la informacién de los asuntos tratados por €l.

El presente trabajo pretenderd mostrar que las maneras de relacionarse
con los medios masivos de comunicacion en realidad son una conse-
cuencia de entender que la justicia no es mediatizable y que los fines de
la justicia no se encuentran en la transformacion del hecho noticioso en
producto comercial. En ese sentido, la primera parte del presente res-
pondera a la pregunta si la justicia o los dmbitos que rodean a la justicia
son mediatizables.

Una vez realizado lo anterior plantearemos el asunto de cémo los
medios de comunicacién buscan secuestrar las formas juridicas realizando
un patético ejercicio de algo que llaman justicia, articulando posiciones
que en realidad no postulan justicia sino ganar auditorio. En un tercer
momento retomaremos las cuatro maneras en las que los abogados buscan
relacionarse con los medios, para que en la contrastacion sea muy evi-
dente el planteamiento ético que se formula.

II. LA JUSTICIA EN MEDIOS DE COMUNICACION JES REALMENTE JUSTICIA?

La construccion de noticias, al seno de los medios, en ocasiones se
encuentra cargada de valoraciones sobre los hechos informativos. Asi, por
ejemplo, encontramos a un comunicador presentando una nota sobre un
acto de corrupcion de un funcionario publico e inmediatamente después
una entrevista presencial o telefénica con dicho funcionario, donde el
comunicador juega un papel de ente acusador, donde la prueba contra el
funcionario son las pruebas que presentan los medios (videos, grabacio-
nes, documentos o testimoniales) y donde generalmente el comunicador
termina haciendo un juicio de valor sobre el conjunto de dicha construc-
cién noticiosa.

Este tipo de actos que realizan los medios masivos son generalmente
muy atractivos para el auditorio por la forma en la que el comunicador
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valora el espacio publico y sobre todo por la forma en la que, de manera
expedita, se tiene a un culpable de lo que ocurre en el entorno social. En
ese sentido el término sentencia medidtica se acuia para referir el acto
del comunicador encaminado a la satisfacciéon de un reclamo social de
esclarecimiento expedito de determinados hechos.

Ahora bien, la pregunta que da titulo al presente apartado nos refiere
si ese tipo de actos llamados sentencias medidticas en realidad son actos
de justicia o no. Al respecto podriamos partir de la clasica definicion de
justicia que la entiende como el dar a cada quien lo que le corresponde
o dar a cada quien lo suyo. Siguiendo el contenido de dicha definicion
cabria preguntarnos si la naturaleza propia de los medios de comunicacion
y en concreto de los comunicadores que trabajan para ellos, corresponde
ha este habito o si bien este es reservado Unicamente a los jueces.

Para dar respuesta a esta pregunta podriamos iniciar diciendo que la
justicia es “una disposicion de la voluntad™ y en ese sentido todo ser
humano estaria en posibilidad de ser justo en la medida que sus actos se
encaminen ordinariamente a ese acto. Pero el tema se complica cuando
atendemos a la labor propia del comunicador que trabaja en medios
masivos y nos preguntamos si su labor es la realizacion habitual de actos
justos o su labor es informar3. El comunicador, como se dice lineas arriba,
no esta exento de la justicia y, por ello, en el desempefio de su labor
realizara un acto de justicia cuando se dedica a su labor especifica, un
acto de justicia en el que se entiende por débito a la informacién veraz,
objetiva* y oportuna que tiene que transmitir y en el que se entiende por
acreedor al auditorio en particular.

En ese sentido el quehacer del comunicador agota su acto de justicia
al cumplir con la labor que le es encomendada a diario. Ahora bien, qué
sucedera si dentro de esa transmision informativa el comunicador presen-
ta una llamada sentencia medidtica asumiendo una labor no propia de
su quehacer cotidiano, jserd igualmente un acto de justicia? Al respecto
podemos referir que “la justicia no se refierve a toda relacion o trato ra-
zonables entre una persona y otra, sino solo a aquellas relaciones y tratos
que son necesarios o adecuados para evitar un mal”>, es decir, que el
comunicador en el acto de justicia debido evita el mal informando, pero
si la informacién es subjetiva, carente de verdad o tendenciosa y poco

2 Cfr. HERVADA, JAVIER “Introduccion al Derecho Natural’, Minos, México 1999, p. 33.

3 (frr DESANTES-GUANTER, JOSE MARIA, “Derecho a la informacion”, Coso, Espafia 2004, p. 60.
Al respecto el autor refiere “(...) el informador es el que por deber, satisface el derecho a
la informacion en su facultad de recepcion...No se diferencian por el derecho a investigar
y difundir sino por el deber de investigar la realidad y difundirla tal como es convertida en
palabra o en cualquier forma de expresion (...) Del derecho a la informacion somos titulares
todos, pero el deber de informar solamente corresponde a quienes pueden desempenarlo
con toda probidad porque se apoya en una sélida formacion (...)".

Ibid., pp. 64 y 65.

Cfr. FINNIS, JOHN, “Ley natural y derechos naturales’, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000,
p. 192,

SN

W
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oportuna, el comunicador no realiza un acto de justicia, por el contrario,
lo que realiza es un acto de injusticia con su acreedor: el auditorio.
Trayendo a cuenta el ejemplo que poniamos en lineas anteriores sobre
el comunicador que “sentencia” a un funcionario publico por un posible
acto de corrupcion, la justicia del acto del comunicador es informar al
receptor sobre un posible acto de corrupcion. Por el contrario, un acto
carente de justicia del informador seria senalar al funcionario como corrup-
to antes de que, quienes tienen en sus manos la labor de aplicar justicia,
lo declaren como un acto de corrupcion. Un acto justo del comunicador
seria informar sobre la sentencia de un juez que declara corrupto al fun-
cionario, pues en ese momento colma su labor y es justo con el auditorio.
Ahora bien, este actuar de los medios pretende asemejarse al actuar
de un juez, donde existe una sentencia que se construye a partir de las
distintas pruebas y posiciones que presentan las partes para la valoracion
del juzgador, siendo la sentencia el acto por el cual el juez determina la
posicion que existe entre las partes en conflicto®. Por su parte las llamadas
sentencias medidticas se construyen a partir de pruebas que presenta el
mismo medio y de la valoraciéon que hace el comunicador respecto de
dichas pruebas. El efecto en una y otra es de caracter publico, siendo que
en la primera las consecuencias son de indole juridica y, en la segunda,
las consecuencias generalmente son de indole social, en la primera la
afectacién impacta en el patrimonio o en la libertad y las segundas im-
pactan en la fama, la reputacién y el honor de las personas sentenciadas.
Como consecuencia de lo descrito en el parrafo anterior y en consonancia
con este apartado vale la pena preguntarnos si esa sentencia emitida es
un acto de justicia, pues habra quienes sostengan que en ultima instancia
podria llegar a serlo siempre y cuando la asociacion entre los hombres
de una determinada sociedad lo permita’. Al respecto es pertinente decir
que dicho acto de los comunicadores al emitir una llamada “sentencia
medidtica” no es un acto de justicia. No lo es, en primer lugar porque no
atiende a la naturaleza propia de la labor informativa, pero tampoco lo
es en funcion de la naturaleza del acto. La sentencia emitida por un juez
realiza una igualacion entre las partes en conflicto®, la sentencia emitida
por un comunicador no lo realiza, es mas, en muchas ocasiones genera
situaciones de total desigualdad en funcién del impacto y resonancia
social que dichas valoraciones tienen. Mientras que en la sentencia judi-

6 ¢frn CASTANEDA, DANIEL, “Filosofia de la jurisprudencia®, Porrda-Universidad Panamericana,
Meéxico, 2007, p. 105. Refiere el autor que: “se percibe que el prudente o juez es alguien
que se dedica a averiguar cuales son las relaciones que guardan unos elementos del cosmos
con otros, y cuando lo sabe, entonces declara (ius dicere) cual es la posicion correcta entre
unos y otros de acuerdo con la relacion que hay entre ellos. Hasta ahi su labor”.

Cfr. RAWLS, JOHN, “Teoria de la justicia’, FCE, Espana, 1993, p. 21. Cabe recordar que el
autor refiere que “el objeto primario de la justicia es la estructura basica de la sociedad, o
mas exactamente, el modo en que las instituciones sociales mas importantes distribuyen los
derechos y los deberes fundamentales...”.

8 ¢fr. CASTANEDA, “Filosofia de la ...”, op.cit., p. 105.
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cial deberan estar reflejadas las cuatro etapas que conducen a un juez a
tomar una decision (intencion, deliberacion, decision y ejecucion)?, en
la llamada sentencia medidtica la decisién puede estar fijada en términos
econdémicos (raiting) o en términos politicos econémicos (beneficio del
dueno del medio).

De igual manera es importante observar que la emision de la sentencia
en uno y otro caso esta sustentada por diversos elementos. Para la emi-
sién de la sentencia judicial, el juez forma su criterio luego de oir a las
partes, luego de recibir las pruebas que sustentan el dicho de cada uno,
mientras que en las sentencias de los comunicadores la regla general es
que quien recabe las pruebas sean los mismos medios, quien construyan
la argumentacion sean los mismos medios, quien valore dichas pruebas
sean los mismos medios, lo que nos conduce inmediatamente a pensar
en un acto carente de justicia, donde el “enjuiciado” tiene poco por hacer.

De manera paralela a lo anterior cabria retomar la idea de que la labor
propia del informador es precisamente informar, colmar la recepcion de
la informacién. Si entendemos que los principios fundamentales basicos
de la informacion estriban en la objetividad y veracidad de la misma,
habria que preguntarnos entonces qué hace un comunicador ofreciendo
al receptor informacion cargada de subjetividad, informacion sesgada en
funcion de los beneficios al medio de comunicacion, informacién no del
todo veraz o informacién poco oportuna.

Con las lineas anteriores parece esclarecerse al menos que en realidad
la nocién de justicia no se colma con el actuar de los comunicadores
en la emision de las llamadas sentencias medidticas. La pregunta obliga-
da ahora serfa encaminada a esclarecer si las sentencias medidticas no
colman la nocioén de justicia, como logran la apariencia de la misma. Eso
se resolvera en el siguiente apartado.

III. LA NECESIDAD SOCIAL DE ENCONTRAR UN CULPABLE: UN DEUDOR

En el presente trabajo hemos venido refiriendo una nocién de justicia
que nos sirve para esclarecer si el actuar de los comunicadores al emitir
una de las llamadas sentencias mediaticas realizan o no un verdadero acto
de justicia. Hemos concluido en el apartado precedente que no es un acto
de justicia, pero al finalizar hemos dejado abierta la pregunta del porqué
impactan socialmente como si se trataran de auténticos actos de justicia.

9 (fr. CASTANEDA, DANIEL, “Filosofia de la decision judicial’, en Ars Turis N° 38, 2007, pp. 30
y ss. Estas cuatro etapas referidas y explicadas por el autor en torno a la decision judicial,
sitdan a la actividad judicial como referente a la aplicacion de actos de justicia. Ellas nos
hacen suponer una actividad encaminada a la aplicacién de un acto justo por parte del
juzgador. En su exposicion el autor describe cada una de estas etapas, las cuales solo seran
referenciales para el presente trabajo sin entrar a explicar cada una de ellas.
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Pongamos nuevamente el caso del funcionario publico que es men-
cionado por un comunicador como culpable de un acto de corrupcion
(porque asi lo sefala la nota y la valoracién del comunicador) aun cuando
este no ha sido sentenciado asi por un tribunal judicial.

En este caso la construccién que se hace de la nota se encuentra
encaminada a informar sobre un acto de corrupcion y a identificar a un
posible culpable. El auditorio recibe la nota y al culpable sin discrimina-
cion de que lo sea o no, y la recibe asi porque asi la presenta el medio
de comunicacion.

Como hemos referido en el apartado precedente ante un hecho como
el referido, la sociedad asume una conducta de acreedor a la que le es
debido algo: encontrar al culpable del hecho narrado. En ese sentido el
medio asume un papel de juzgador pero también de representante social,
es decir, se encarna en juez y parte!” respecto del hecho referido, pero
eso el auditorio no lo capta. El auditorio asume la sentencia sin percibir
la aberracion del hecho y acepta la condena que se hace de la persona
sin tener en cuenta que el medio, por el comunicador, esta alterando el
orden social establecido y que se encuentra realizando un acto de injusticia.

En el ejemplo referido, el sujeto es acusado por el medio, es expuesto
publicamente por el medio con las pruebas que el mismo medio recaudd
y es sentenciado por el medio. Lo paradéjico del asunto es que el efecto
de esa sentencia impactard mas que el efecto de una sentencia judicial
que refiera al sujeto en cuestiéon como inocente.

En el auditorio, la deuda'! que tiene el sujeto inculpado por el medio
es una deuda que ahora tiene el inculpado mediatico con la sociedad
y que debe cubrirse; nada mejor que erigir al medio de comunicacion
como un “justicia” que de manera inmediata sefiala un hecho y encuentra
a un culpable. Claro esta que ello denota nuevamente la injusticia del
hecho de que los medios masivos asuman una labor correspondiente
Unicamente a los jueces. Lo cierto es que a pesar de ello el auditorio
observa al medio como su aliado, como su voz, refleja lo que gran parte
del auditorio quisiera decir por lo que ello valida, de cara a la sociedad,
su actuacion!?, aunque la misma sea injusta.

10 Cfr. GOLDSCHMIDT, WERNER, “La ciencia de la justicia’, Depalma, Buenos Aires, 1980,
pp- 299 y 300. En este caso el autor pone de relieve la injusticia que reviste ser juez y parte
y senala que “confiar contra la voluntad de una parte de los interesados la solucion a la
parte contraria, implica peligros patentes, que consisten en que la probabilidad de que el
repartidor interesado pase de ser parte al ser parcial y que se asegure una parte leonina.
Entendemos el término deuda como lo debido a alguien en esa relacion de dar a cada quien
lo suyo. Lo suyo, como refiere Hervada “solo puede ser una cosa externa... pues el acto de
justicia se basa en que la titularidad, la posesion o el uso y disfrute de una cosa pueden
ser interferidos o estan en poder de otra persona distinta de aquel a quien corresponde”.
Cfr. HERVADA JAVIER, “Introduccion critica al derecho natural’, o. p. 40.

12 Cfr. WINOCUR, ROSARIO, “Ciudadanos medidticos”, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 188. Ya que
hemos traido a cuenta a este trabajo un caso de corrupcion de algin funcionario ventilado en
medios, la autora senala que “la presencia de autoridades en el programa, para rendir cuentas
o responder denuncias o quejas de los ciudadanos, particularmente sobre corrupcion, abuso
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El asumirse como acreedor de algo que le es debido sitia a cada
individuo que conforma el auditorio en un reclamo de justicia, el que
siguiendo las instituciones que nos hemos dado y atendiendo a la natu-
raleza de la labor social que desempenan corresponderia a los jueces,
pero atendiendo al descrédito de las instituciones judiciales, a la lentitud
de los procesos y a la poca publicidad que se da en la emision de las
sentencias judiciales, todo parece indicar que el reclamo de justicia le es
pedido a los medios de comunicacion, los cuales lo satisfacen mediante
sus comunicadores con las llamadas sentencias medidticas.

Todo parece indicar que no importa si el sujeto enjuiciado mediati-
camente es culpable o no, el auditorio tiene a su culpable y los medios
tienen raiting. En ese sentido todo pareceria indicar que se vuelve una
relacion ganar-ganar. Nada mas falso que ello, pues los medios, con ese
actuar, presentan mds una suerte de justicia primitiva de que no impor-
ta quien me la bace sino quien me la paga, impactando y destruyendo
sin consideracién a la poca legitimidad que le queda a las instituciones
sociales. Esto se agrava tratindose de sentencias medidticas transmitidas
por television!d.

No deja de ser significativo este pretendido nuevo rol que han tomado
los medios masivos de comunicacion secuestrando una labor tan importante
como la de juzgar. Es sabido que los efectos juridicos atin se encuentran
en manos del Estado, pero los efectos sociales que produce una sentencia
medidtica son devastadores. En ese sentido encontramos personas cuyo
honor, buena fama, privacidad ha sido destruida por las valoraciones ca-
rentes de justicia de este agente social llamado medios de comunicacion.
Hoy, cuando escribo estas lineas, se ha condenado medidticamente a un
chico que realiz6 un cortometraje que al parecer ha sido plagiado de otro.
La noticia en la gran mayoria de los medios consultados ha sido ya con
un claro sefialamiento de culpabilidad, y aunque la evidencia es notoria
la labor informativa no debe transgredir la labor judicial.

de autoridad, mala atencién o ineficiencia de los servidores publicos, respalda fuertemente
la palabra del conductor. Este aparece como aliado de los ciudadanos en la lucha contra la
corrupcion (...)"

13 Esto cobra interés mayor cuando se trata de un medio como la television, en el que la lla-
mada sentencia medidtica tiene un peso significativo, pues “la autoridad es la vision misma,
es la autoridad de la imagen. No importa que la imagen pueda enganar ain mas que las
palabras (...) Lo esencial es que el ojo cree en lo que ve; y por tanto la autoridad cognitiva
en la que mas se cree es lo que se ve”. Cfr. SARTORI, GIOVANNI, “Homo Videns”, Taurus,
Meéxico, 2000, p. 72. El tema visual que apuntala Sartori no es un tema casual o moderno.
Antropologicamente el tema de la vision como fuente del conocimiento primario es algo muy
estudiado. “La evolucion mental se inicia con los procesos de razonamiento visual. Incluso,
la construccion del lenguaje sonoro, tiene su origen en el traslado de imdgenes visuales a
estructuras auditivas”. Al respecto Cfr. HERNANDEZ, JUAN ABELARDO, “Vision, conocimiento
Y posesion”, en TENORIO CUETO, GUILLERMO, “Humanismo juridico”, Porria-Universidad
Panamericana, México, 2000, p. 132. Aunque no es motivo del presente trabajo cabe resaltar
que las sentencias medidticas emitidas por la television son las que ordinariamente tienen
mayor impacto en el auditorio.
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A pesar de ello la posicion de la sociedad como acreedora de algo
debido seguira posicionando al medio como el mandatario ideal para
hacer el reclamo y al enjuiciado en medios como el deudo que el audi-
torio quiere en la hoguera. A continuacién analizaremos si los medios
incumplen su responsabilidad social con esta pretension y actuacién o
si en aras de la proteccién a la libertad de expresion y el derecho de la
informacion estan posibilitados y tienen obligacion de hacerlo.

IV. LA RESPONSABILIDAD PERIODISTICA ES INFORMAR, NO HACER JUSTICIA

Cerramos el apartado anterior refiriendo la posibilidad de que alguien
pueda entender que limitar la labor periodistica impidiendo lo que hemos
llamado sentencias medidticas pudiera convertirse en una violacion a la
libertad de expresion. Esta idea encuentra resonancia cada vez que se habla
de la labor periodistica, pretendiendo imponer alguna restriccion o limite.

Al respecto podemos sefialar que la restriccion a los comunicadores
que tienen como labor informar no significaria una violacién a su libertad
de expresion. Es claro que ella es mas extensa que la libertad informativa,
mientras que aquella “hace posible el intercambio de ideas, opiniones, y

la difusién y recepcion de noticias”4, volviendo no exigible la veracidad

en su contenido, la libertad informativa tendrd como signo distintivo
dicha veracidad?®.

4

14 Cfr. AZURMENDI, ANA, “La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: la influencia del Tribunal Europeo de Derechos del hombre”, en
TENORIO CUETO, GUILLERMO, “La libertad de expresion y sus fronteras contempordneas”,
Porrda-Universidad Panamericana, México 2007, p. 29.

15 Asi lo entiende el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia 107/88 al referirse a esta

distincion entre libertad de expresion y libertad informativa. Senala que “La distincion entre

pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de hechos, por
otro, tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad de ejercicio de esas
libertades, pues mientras los hechos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta,

a una demostracion de su exactitud y ello hace que al que ejercita la libertad de expresion

no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averiguacion, que condiciona,

independientemente de la parte a quien incumba su carga, la legitimidad constitucional del
derecho a informar, segin los términos del articulo 20.1 d) de la Constitucion, y, por tanto,
la libertad de expresion es mas amplia que la libertad de informacién por no operar, en el

ejercicio de aquella, el limite interno de veracidad que es aplicable a esta, lo cual conduce a

la consecuencia de que apareceran desprovistas de valor de causa de justificacion las frases

formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés publico vy, por tanto, resulten

innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinién que se expresa”. Cfr. STC 107/88

publicada en el BOE N° 152.
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En ese entendido, es carente de sentido pensar que la exigencia a los
comunicadores sobre informacion objetival® y veraz!7, exenta de toda
carga subjetiva y tendenciosa, atenta contra su derecho a la informacion
en su facultad de difusores!8. Es mds, debe pensarse que dicha exigencia
es lo debido a la sociedad revistiendo en ese momento el hecho justo del
cual hablabamos en los apartados anteriores. La justicia mediatica estd en
funcion de que los informadores informen. Lo debido a la sociedad es la
informacién y el deudor principal es el informador.

La informacién transmitida por los comunicadores en su caridcter de
objetividad es su responsabilidad maxima, cualquier efecto contrario a
ello los harfa responsables del incumplimiento de su labor. En el caso que
hemos venido refiriendo con anterioridad sobre el comunicador que sen-
tencia medidticamente al funcionario, verdad y objetividad se imponen, la
labor del comunicador sera informar sobre el hecho e inclusive presentar
las declaraciones y pruebas que completan ese hecho, pero no debera
posicionarse sobre el mismo con un juicio de valor, es mas, la entrevista
al funcionario serd exigida al comunicador pero en ningiin momento se
le exigird la humillacion, el escarnio y menos la sentencia medidtica.

Ahora bien, si hemos referido que la libertad informativa se colma en
parte con la difusion de informacion veraz y objetiva ;donde quedaria
la critica, la opinion, el debate, los puntos de vista y todos aquellos ele-
mentos que nutren la labor periodistica y la vida democritica y plural de
una sociedad? La respuesta es sencilla, simplemente hay que distinguir
lo distinto. Asi, si estamos en presencia de un informativo serd exclusiva-
mente informativo, si estamos en presencia de un programa de discusion
el margen de informacién disminuye y aumenta el de opinion, si estamos
frente a un editorial, lo mismo, si estamos ante una caricatura no hay in-
formacion es una apreciacion. El juego entre la disminucion de la libertad
de expresion y el incremento de la libertad de informacion debe primar
para hacer efectivo un ejercicio pleno de ambas libertades para ambas
partes del proceso comunicativo (difusor y receptor). El proceso permi-
tird salvaguardar la responsabilidad de los comunicadores y permitir la
objetividad de la informacién sin menoscabo de la libertad de expresion.

16 Entendiendo por objetividad “al relato de los acontecimientos, considerado, o que se querria

que asi fuera, como perfectamente conforme con la realidad de los hechos: fiel, preciso,
exacto, verdadero. Mediante esta referencia a la objetividad se desea una informacion justa,
completa, imparcial, equilibrada, neutra, honesta, que no sea modificada por la opinién
o preferencias del informador ni del medio para el que trabaja...” Cfr. DERIEUX, EMANUEL,
“Cuestiones ético juridicas de la informacion”, EUNSA, Navarra, 1983, p. 136.
17" Cfr. ROBLES, GUADALUPE, “Derecho de la informacion y comunicacion piiblica”, Universidad
de Occidente, México, 2004, p. 52.
Solo para precisar cabe hacer mencion que el derecho a la informacion tiene tres dimensiones.
Por un lado la facultad de recibir, por el otro la facultad de investigar y el tercero es la
facultad de difundir. Al respecto Cfr. ESCOBAR DE LA SERNA, LUis, “Manual de Derecho de la
informacion”, Dykinson, Madrid, 1997, p. 55.

18
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Lo anterior permitird el establecimiento, sobre todo en medios au-
diovisuales, de una catalogacion de contenidos de cara al auditorio
evitando caer en la tentaciéon de que los informativos queden a merced
de las valoraciones de los comunicadores. La tarea del informativo es
de vital importancia para la vida democratica de un pais en cuanto a la
informacién objetiva, veraz y oportuna, por lo que su desnaturalizacion
solo contribuye a la no informacion.

Dicha responsabilidad solo puede exigirse cuando de antemano se
establecen mecanismos que impidan su transgresion. Con ello no pre-
tendemos que la responsabilidad de los medios y los comunicadores se
sancione desde la 6ptica de la censura previa, situaciéon rebasada por
todos los sistemas democraticas; por el contrario, se pretende sefialar que
con un debido orden que puede venir desde una ley hasta un compro-
miso deontolégico de los medios masivos, la produccion de las llamadas
sentencias medidticas se extingal®,

V. LOS DEBERES ETICOS DEL ABOGADO EN TORNO A LOS MEDIOS DE
COMUNICACION

1. LA VERACIDAD DE LA INFORMACION

Una vez establecidas las bases de que la justicia no debe ser mediatiza-
da y que los medios masivos de comunicacion cumplen con una funcién
social especifica y cefiida a una labor concreta cobra sentido hablar de
las cuatro maneras diferentes en que los abogados deberian relacionarse
con dichos medios para no ser ellos los generadores de la informacion
que permita la elaboracién de las llamadas sentencias mediaticas.

El primer deber ético se encontrara cenido a la veracidad y moderacion
de la informacion, ello se expande no solo a la informacién vinculada
con el caso que estamos tratando y el que hacemos participe a lo publi-
co, sino también en cuanto a la informacion de vanagloria que el mismo
profesionista pueda verter a los medios.

Si bien es cierto los medios de comunicacién asumen como caracte-
risitica principal de la informacién la verdad?®® de la misma, es necesario
recordar que desde mediados del siglo XX buena parte de los tribunales

19 “El Derecho, por tanto, se encuentra en plena busqueda de aquellos modos de proteccion
que, salvaguardando los legitimos requerimientos de una prensa libre, impliquen una
tutela mas efectiva de la persona frente a esta nueva fuente de poder, que no se encuentra
en manos del Estado... sino de los particulares o de corporaciones privadas”. Cfr: TOLLER,
FERNANDO, “Libertad de prensa y tutela judicial efectiva”, La Ley, Argentina, 1999, p. 1.

20 Cfr. DESANTES GUANTER, JOSE MARIA, “Derecho a la informacion”, COSO, 2004, Valencia,
p. 198.
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han entendido que en realidad hablamos de “veracidad”?! de la informa-
cién, la que tiene un significado muy distinto en cuanto a la elaboracién
de la nota informativa.

El deber ético del que estamos hablando incide directamente en ello.
La transmision de una informacion falaz no habilitara al medio a inves-
tigar sobre la verdad de la misma, siendo que dicha informaciéon podra
ser difundida sin reparo alguno trayendo como consecuencia un dafio
probable respecto de quién se esté filtrando la informaciéon. Con ello
actualizarfamos el derecho de réplica y convertiriamos de inmediato un
asunto tratado en tribunales en un tema de tratamiento mediatico, donde
los medios serian los tinicos que ganarian.

Los factores que pueden conducir a violentar este deber ético se cifien
a: a) Protagonismo del abogado que conduzca el asunto; b) Presion a
las autoridades que conocen el asunto; ¢) Incidencia en el publico para
posicionar una preferencia animica hacia una de las partes en conflicto.
En el primero encontramos una clara muestra de poca moderacién res-
pecto del tratamiento que le damos a los asuntos que conducimos como
abogados, pero sobre todo exaltamos una clara muestra de irresponsabili-
dad al filtrar una informacion que no corresponde atender “a lo publico”.
En el segundo y tercer caso se plantean como estrategia por parte de
algunos estudios o despachos de abogados para tratar de conseguir una
determinada presion social respecto del asunto. En estos dos casos hay
una franca deliberacién para posicionar el tema en medios y para que el
asunto, una vez mediatizado, genere tal presion en las autoridades que
lleve a un fallo en tal o cual sentido. En los tres los tinicos que ganan son
los medios y la unica que pierde es la justicia institucional.

A principios del siglo XX en México existian los jurados populares
y narra Demetrio Sodi cémo algunos abogados filtraban la informacion
a los medios para que por la presién social se inclinara a este jurado
popular a fallar en uno u otro sentido respecto del indiciado??. Decimos
que en los tres factores descritos el unico que gana son los medios, pues
ellos lucraran con el “circo mediatico” morboso y “sentimentaloide” que
efectien respecto del caso. La justicia perdera, pues si las instituciones
son susceptibles a la presion social y no a dilucidar el dar a cada quien
lo que le corresponde a partir del caso que se presenta, entonces no
estaremos hablando mis que de un remedo de justicia.

2. SOBRE LA CONFIDENCIALIDAD

La segunda manera de relacionarse versa sobre la confidencialidad.
Pareceria contradictoria con la vista anteriormente, pero en realidad es

21 Cfr. FAUNDEZ LEDEZMA, HECTOR, “Los limites a la libertad de expresion”, 11]-UNAM, México,
2006, pp. 60 y ss
22 SopIl, DEMETRIO, “Los jurados populares”, Porria, México, 1997.
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complementaria. Es claro que el ejercicio de la profesion nos plantea un
deber de sigilo respecto de determinada informacion segin los casos que
conducimos, algo que desde muchos afios se conoce como el secreto
profesional. No es menor que esta segunda manera implique una prohi-
bicién para todo abogado.

La confidencialidad de la informaciéon como deber ético es un freno,
un limite a las relaciones que puedan tener los abogados con los medios
masivos de comunicaciéon. En ocasiones en el trabajo que realizan los
medios se plantea el derecho a la informacién como un absoluto bus-
cando o aduciendo que toda informacioén es publica y que por tanto los
medios deben saber o conocer de todo para informar al auditorio. Nada
mas falso que ello. Como cualquier derecho, el de informacién también
es susceptible de limitaciones? y en el caso que nos ocupa la limitacion
se encuentra dada por ese secreto profesional que ampara un tipo de
informacién de naturaleza confidencial.

La confidencialidad supone la exclusion del conocimiento por parte
de los demas. Esta confidencialidad no solo se manifiesta en el ambito
de los abogados practicantes, sino que se manifiesta en todos aquellos
operadores juridicos que inciden o que participan en las diversas aristas
de una problematica juridica. En ese sentido se actualizara el deber de
confidencialidad en los aplicadores de la justicia, en los estudios o despa-
chos y en general en todas aquellas personas que directa o indirectamente
participen del asunto en cuestion.

Para efectos de la confidencialidad en cuanto a los procesos juridicos
vale la pena recordar que en algunos paises ha dejado de ser un deber
ético para convertirse en un deber juridico con un caudal de proteccion
sobre los datos personales de todos y cada uno de aquellos que intervie-
nen en el proceso. Al respecto vale la pena recordar la polémica generada
en México sobre la difusiéon de una audiencia publica en un documental
sobre la justicia mexicana denominado “Presunto culpable”?4,

Esta confidencialidad como deber ético debe transmitirse a sus cola-
boradores que pueden ser la principal fuente de filtracién de informacién
a los medios. La presion de dichos medios por obtener informacién no
debe sobreponerse al deber de confidencialidad. No hay razon licita
alguna para violentar este deber ético.

23 ESCOBAR DE LA SERNA, “Manual de ...” op. cit., p. 55.

24 Sobre el particular véase TENORIO CUETO, GUILLERMO A. “La proteccion de datos personales
y el derecho a la informacion publica” en LA JUDICATURA Revista Juridica del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Sonora. PJES nimero 3. En dicho articulo se analiza a
partir de dicho documental la relacion que existe entre la informacion obtenida en una
audiencia publica y su difusion masiva.
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3.  EL DERECHO DE RECTIFICACION

La tercera manera de relacionarse con los medios tendra que ver con
un derecho humano de importante relevancia para el desarrollo de las
libertades informativas que es el derecho de rectificacion. Hemos referido
que la veracidad informativa es un asidero para la labor del abogado en
sus relaciones con los medios y por ello la rectificacion de la informa-
cion que pueda danar a su cliente se vuelve una misiéon determinante
del quehacer juridico.

Algunos pudieran pensar que el derecho de rectificacion nos llevaria
a mediatizar la informacién. En realidad este deber ético nos conduce a
vivir la veracidad de la informacion respecto de nuestro representado.
La rectificacion ordena y orienta la informacién en un cauce adecuado
que, habiendo cambiado de sentido por imprecisa o falaz, es puesta en el
canal adecuado en cumplimiento de nuestro deber ético de rectificacion.

Desafortunadamente el derecho de rectificacion ha vivido un camino
tormentoso de cara a los medios de comunicacién, pues no en todos los
lugares tiene una especial cabida de manera proporcional que la informa-
cién falaz, ni tampoco obedece a una proporcionalidad respecto de las
diversas fuentes informativas. En ese sentido, el derecho de rectificacion
en la prensa escrita siempre quedara resumida a una carta de rectificacion
olvidada junto a las esquelas o a la llamada “nota roja” a diferencia de la
informacion falaz o inexacta que pudo haber sido materia de la pagina
principal de dicho diario. En materia de radio o television podrd estar
sujeta a un comentario por parte del presentador, pero no equivale a los
minutos de andlisis de la informacién que no es verdadera.

VI. CONCLUSIONES

Los deberes éticos del abogado respecto de sus relaciones con los
medios de comunicacién cobran sentido entendiendo los efectos de
trasladar la justicia institucional a la justicia mediatica.

La labor de los medios de comunicacion y su razén de existencia no
se encuentra en un secuestro de la justicia, ni en una actividad de corte
“judicial”, sino en su naturaleza especifica que es comunicar e informar.

La perversion de la labor informativa y comunicativa de los medios
masivos de comunicacién puede alentar a los abogados a buscar finalidades
concretas para potenciar intereses particulares que atentan en definitiva
contra sus deberes éticos en el ejercicio de su profesioén y en ocasiones
contra su representado.

Los deberes éticos del abogado respecto de sus relaciones con los
medios de comunicacion se entienden a partir de su deber de vera-
cidad de la informacion, su deber de confidencialidad transmisible a
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sus colaboradores y personas que inciden o participan en el asunto en
cuestion y su deber de rectificacion respecto de la informacion falaz que
atente contra su representado.

El derecho a la informacion como un derecho absoluto es una falacia
de los medios masivos de comunicaciéon para presionar desde diversos
ambitos al abogado para la revelacion de informacion que atentaria contra
el secreto profesional.
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I.  PLANTEAMIENTO

La defensa judicial y el asesoramiento legal es un servicio que requiere
una cualificacién profesional de caracter técnico. Ademas, para los pro-
fesionales del derecho es su medio de subsistencia legitimo, es mas, es
quiza una de las profesiones mas nobles que existe. Por estas dos razones
es logico y a nadie sorprende que estos servicios sean remunerados, bajo
una légica de pura justicia conmutativa.

Pero como en todos los servicios y productos una buena defensa o
asesoramiento es costoso, ya que las tarifas de los abogados estin some-
tidas a las mismas reglas del mercado. Los servicios seran mas costosos
dependiendo de la cualificacion y prestigio del abogado, de la complejidad
del asunto, de la cuantia en discusion, etc. Siendo un servicio retribuido,
es imposible que no haya un sector de la poblacién que no pueda acce-
der a servicios juridicos de calidad. Sin embargo, los servicios legales no
son un servicio cualquiera, sino que se distinguen por satisfacer derechos
humanos bdsicos y porque son necesarios para promover organizaciones
y actividades claves para la sociedad.

El acceso a la justicia es un derecho fundamental ampliamente reco-
nocido. Todo ciudadano tiene derecho de acudir al 6rgano jurisdiccional
para la defensa de sus intereses!. Este derecho se completa con el dere-

1 CONSTITUCION CHILENA. Articulo 19, La Constitucion asegura a todas las personas, inciso 3°,
la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene derecho a
defensa juridica en la forma que la ley sefale y ninguna autoridad o individuo podra impedir,
restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida... La ley
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cho de todo ciudadano a defenderse cuando es encausado o acusado de
un delito. Son finalmente las dos caras de la misma moneda en cuanto
derechos correspondientes a la Administracion de justicia.

Tratindose de un servicio sujeto a las reglas del comercio y siendo
dos derechos humanos complementarios que deben ser necesariamente
garantizados, muchas constituciones y textos legales han creado diversas
figuras que pretenden compensar la pobreza en la administracion de
justicia: tales son la defensa de oficio al pobre y el beneficio de litigar sin
pagar las tasas judiciales: mds conocido como “beneficio de pobreza™.

La defensa y asesoramiento de instituciones con fines sociales no tiene
la urgencia de los derechos fundamentales personales senalados arriba,
pero estan vinculados con la actividad de instituciones que trabajan para
la defensa de estos.

II.  CARACTERIZACION DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES PRO BONO

Esta cualidad especial de cumplir con exigencias de derechos humanos
o de promover determinados sectores y actividades hace que se haya
institucionalizado y difundido el asesoramiento y la defensa gratuita entre
los estudios de abogados. El asesoramiento y la defensa gratuita de los
menos favorecidos o de instituciones es también conocido con nombre
latino de prestacion ad honorem, es decir, un servicio por el que no se
exige retribucién econémica alguna, sino que es realizado por el mero
honor de servir. Cuando se trata de asesorar a instituciones defensoras de
interés social toman el nombre latino mas especifico de pro bono publico,
ya que se hacen por el bien de la sociedad entera, sin retribucién alguna.

La expresion ad honorem hace simplemente alusion a la gratuidad del
servicio, mientras que el término pro bono publico refiere que el servicio

arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos.

CONSTITUCION PERUANA: Articulo 139: Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional,
inciso 16: El principio de la gratuidad de la administracion de justicia y de la defensa gratuita
para las personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley senala:
Constitucion Italiana: Articulo 24: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri
diritti e interessi legittimi. La difesa ¢ diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.
Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti
ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli
errori giudiziari”

CONSTITUCION EUROPEA. Articulo 1I-107: Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial. Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa y publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podri hacerse aconsejar, defender
y representar. Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad
del acceso a la justicia.
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no tiene un beneficiario individual, sino a toda la colectividad. En todo
caso se trata de una prestacion profesional gratuita, concretamente un
patrocinio gratuito hacia sujetos que no pueden defenderse por el alto
costo de la asesoria o de las tasas judiciales.

Entre las muchas que podemos escoger asumiremos aqui la definicion
que da la Guia para la implementacion de programas pro bono en las
Sfirmas de abogados de Latinoamérica: “El concepto de servicios legales
pro bono incluye los servicios legales gratuitos que se prestan a los pobres
0 a las organizaciones no gubernamentales que los asisten. También,
suelen considerarse como servicios legales pro bono los servicios legales
gratuitos que se prestan en temas de interés publico, si es que de otra
forma dichos intereses no pueden ser representados”.

Entre las modalidades de este tipo de servicios gratuitos puede dis-
tinguirse el asesoramiento pro bono de actividades de interés publico, y
el patrocinio de oficio en defensa de una causa particular. Esta distinciéon
no impide apreciar su intima relacion, mis alld del hecho de ser ambas
actividades solidarias o caritativas. La actividad pro bono persigue como
objetivo no solo la tutela de la victima, sino que también busca la elimi-
nacién de “actos, procedimientos y comportamientos de caracter general
destinados a evitar que otros puedan sufrir andlogas consecuencias y
de reavivar los valores fundamentales de igualdad, libertad y dignidad
personales garantizadas por la Constitucion”.

No basta que el servicio sea gratuito para ser calificado como pro bono,
aunque en efecto se trata de una caracteristica necesaria. No son pro bono
servicios por los cuales se reciba una contraprestacion no dineraria de
cualquier tipo. Ademas de ser gratuito el servicio pro bono debe consis-
tir en asesoria legal. Otro tipo de actividades siendo propias del dmbito
juridico quedan excluidas como las tareas de investigacion y ensefianza,
por no ser de asesoria o patrocinio. La finalidad es también definitoria:
debe hacerse por filantropia. El puro hecho de que sea gratuito es solo
el aspecto material de la motivacion solidaria que la origina. No seria
pro bono la actividad gratuita que se hace por motivos de parentesco o
amistad®. La amistad o el parentesco son relaciones cerradas y excluyentes
por principio, mientras que la solidaridad que origina el pro bono esta
abierta e incluye en ella por definicion a extrafos.

Una de las virtudes mis relevantes que hace del pro bono una actividad
merecedora de incentivo es la variedad de agentes sociales que integra,
especialmente cuando alcanza niveles mds altos de formalizacion. En

3 New York City Bar, Vance Center, Guia para la implementacion de programas pro bono en
las firmas de abogados de latinoamérica, p. 9. Disponible en http://cejil.org/guia-pro-bono
Ideario de la fundacion italiana “Avvocati per niente” dedicada a promover la actividad pro
bono entre los abogados: http://www.avvocatiperniente.org/

Cfr. Guia para la implementacion de programas pro bono en las firmas de abogados de
Latinoameérica, p. 9

W
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ella participan de modo eminente los estudios juridicos, pero participan
también los Colegios de Abogados, Fundaciones y ONG destinadas a su
organizacion y difusion, por ejemplo la Fundacion Pro Bono en Chile
o el Cyrus R. Vance Center for International Justice en USA o Avvocati
per niente en Italia. Asimismo cada vez se insiste mas en la necesidad de
promover las actividades pro bono desde las Facultades de Derecho con
la creacion de clinicas o consultorios juridicos gratuitos.

El patrocinio gratuito solidario no es reciente sino que lo encontra-
mos ya en la obra de De beneficiis de Séneca y en las Partidas del Rey
Alfonso el Sabio®. En la actualidad los rasgos esenciales de la defensa ad
honorem se mantienen, sin embargo han aparecido nuevas formas de
asesoria gratuita dirigidas a la defensa de intereses generales especialmente
sensibles, como la defensa del patrimonio cultural, del medio ambiente,
la no discriminacion y los derechos humanos en general. Asimismo, los
beneficiarios del servicio pro bono han dejado de ser simplemente los
pobres y ahora se cuentan entre ellos a sectores sociales desprotegidos
o discriminados como mujeres, nifios, inmigrantes, discapacitados.

En este panorama la actividad pro bono no se encuentra concentrada
en el derecho penal y en el derecho de familia como tradicionalmente
se ha pensado, sino también en el drea laboral, tributaria, corporativa
(asesoramiento a microempresarios) o registral (saneamiento de titulos
de propiedad de personas de escasos recursos)’.

[I. LoS MOTIVOS DE LOS SERVICIOS PRO BONO

¢Como se explica la actividad pro bono en el mundo del intercambio
comercial objeto tipico del derecho? Sin duda se trata de una manifestacion
de caridad que esta fuera de la 16gica mas elemental del mercado y del
intercambio justo. Es un ejemplo diifano de cémo se puede trascender
las exigencias de estricta justicia para alcanzar cuotas mas elevadas de
humanidad y solidaridad.

Tradicionalmente se han pensado la caridad y a la justicia como virtudes
complementarias orientadas en la misma linea de preocupaciéon por el
bien del préjimo. La justicia es el primer escalon, presupuesto objetivo,
minimo de la escalera ilimitada que es la caridad; es el “medium necesa-
rio del amor™8. Por eso la caridad quedaria desvirtuada si supusiese una

©  “E si por aventura fuese tan cuytada persona que non oviesse de lo pagar debe el juez

mandar que se lo faga por amor de Dios el abogado es tenido delo fezer”. Partida III, VI,

50, 5.

Cfr. Guia para la implementacion de programas pro bono en las firmas de abogados de

Latinoamérica, p. 9.

8 D’AGOSTINO, FRANCESCO, Guistizia e amore, en Id. Corso breve di filosofia del diritto, Giapichelli,
Torino 2011, p. 158.

-
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injusticia por nimia que esta sea. El servicio pro bono es el corolario del
ejercicio profesional de abogado realizado con competencia y honestidad.

Para comprender la naturaleza del patrocinio y asesoramiento pro
bono es preciso conocer el rol de la caridad como una categoria de las
relaciones interpersonales posibles de establecer en el dambito general
de la coexistencialidad humana. Para Sergio Cotta la caridad guarda un
enorme paralelismo con el derecho. Ambas son formas de coexistencia
humana del tipo integrativo-inclusiva, aunque pertenezcan a planos
diversos: la caridad es una forma de coexistencia en el plano interperso-
nal, mientras que el derecho pertenece al plano asociativo. Ambas son
formas integrativo-inclusivas, pues permanecen naturalmente abiertas a
todos los individuos. El derecho es el vinculo asociativo de coexistencia
mas genérico que existe e incluye a todas las personas con la finalidad
de la coexistencia pacifica. A otro nivel la caridad es también un vinculo
abierto en el que se esta dispuesto a amar a cualquiera sin hacer acep-
cién de personas. Vivir la caridad es descubrir en el otro, en cualquiera
otro su projimo?.

La caridad se parece al derecho en el sentido de que es universal, pero
se diferencia de €l en que no hay reciprocidad, “se presenta desarmada”
frente al resto, ya que no puede exigir nada de su contraparte'®. El abogado
que decide hacer trabajo solidario pro bono esta dispuesto a no recibir
no solo prestacion dineraria a cambio, sino también el agradecimiento y
reconocimiento del que ayuda. Ha de tener también la voluntad de aceptar
todo tipo de causas nobles de su especialidad sin preferir necesariamente
aquellas de mayor notoriedad.

La caridad o solidaridad que implica el servicio pro bono orientada a
los sectores menos favorecidos se realiza en el modelo ofrecido por Cotta
por la medicacién de un tercero, Dios en el caso de la caridad cristiana;
0, en términos naturales, por un “sentido de participacion en el Todo”!!,
del abogado que percibe con especial intensidad su funcion clave dentro
de la comunidad en la que vive.

La motivacion solidaria de este tipo de servicios no excluye necesaria-
mente la consideracion de parte de los estudios juridicos y abogados de
otras ventajas que puede proporcionar esta actividad. La defensa de oficio,
cuando es el Estado el que paga al abogado, deja de ser propiamente
gratuita para el abogado. Aunque la defensa de oficio implique menores
ingresos que la defensa de un cliente comun, la motivacion del abogado
no podria ser calificada como estrictamente solidaria.

Las actividades comerciales de intercambio de bienes y servicios de
todo tipo entre las que se cuenta, con sus peculiaridades, la profesion de
abogado, y que se desarrollan segin las reglas elementales de la justicia,

9 Cfr. COTTA, SERGIO, El derecho en la existencia humana, Eunsa, Pamplona 1987, pp. 105-130.
10 Ibidem, p. 125.
1 Ibidem.
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deben interiorizar la necesidad de trascender, en la medida de sus posi-
bilidades, hacia la 16gica de la gratuidad, no por simple compasion, que
muchas veces puede estar fundada en sentimientos tan intensos como
fugaces, sino en la conviccién de que es la Gnica forma de conseguir
un orden social justo, basado en relaciones auténticamente humanas. Es
necesario comprender que, si se practica sin la caridad, la justicia pura
nunca sera suficiente y probablemente terminard provocando desconten-
to, resentimiento y finalmente resquebrajando los cimientos sociales: “la
‘ciudad del hombre’ no se promueve solo con relaciones de derechos y
deberes, sino antes y mas atn, con relaciones de gratuidad, de miseri-
cordia y de comunién”!2,

A este convencimiento responde la importancia que cada vez mas se
da a la responsabilidad social de las empresas, motivada eventualmente
mas que en el sentimiento altruista en la comprobacién de que no es
posible que estas se realicen exitosamente al largo plazo en un contexto
de desigualdad®3.

La actividad pro bono realizada con rectitud de intencién y con los
estandares de calidad que los estudios de abogados mantienen con sus
grandes clientes, tiene también la ventaja de elevar el prestigio en primer
lugar de la profesion porque se aleja del modelo del abogado dvido de
dinero. Ademas garantizando el acceso universal a la justicia aumenta
la confianza en la Administracion y por tanto en la democracia. En este
sentido, el preambulo de la Declaracién de Trabajo Pro Bono para el
Continente Americano sefiala: “Considerando que la falta de acceso a la
justicia y de asistencia legal socava la confianza del publico en las insti-
tuciones gubernamentales, en la justicia y en la democracia”4.

Una de las ventajas que debe ser considerada por las firmas de abo-
gados para destinar horas de trabajo gratuitas a los menos favorecidos
se centra en el prestigio que hoy tiene esta actividad. Sin duda la activi-
dad pro bono es un elemento de posicionamiento en la oferta juridica,
especialmente si se trata de la atencién de casos de mucha difusion
mediatica. Por otra parte, si tiene como clientes empresas especialmente
atentas a la responsabilidad social, la actividad pro bono de una firma
de abogados serd una razén mas para contar con sus servicios juridicos.
Adicionalmente, la actividad pro bono es la ocasion para que un estudio
juridico pueda establecer vinculos con otros estudios de abogados na-

12 BENEDICTO XVI, Caritas in veritate, n. 6.

13 Cfr. Mesa redonda: ... Y se hizo la luz... una solucion al problema del acceso a la justicia:
la Declaracion de trabajo pro bono para el continente americano y su implementacion, en
Themis, Revista de Derecho n. 54 Respuesta de Martin Zapiola Guerrico a la pregunta n. 7,
p. 354.

14 Declaracion para el trabajo pro bono para el continente americano, cuarto Considerando.
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cionales y extranjeros; vy asi ser parte de redes de cooperaciéon como la
formada por el Vance Center'>.

Otro aspecto importante del pro bono es la capacidad que tiene para
reclutar abogados de alta calidad moral. Aunque no serd nunca posible
penetrar en las intenciones mas profundas del obrar humano es muy
probable que los profesionales juridicos interesados en la prestacion de
servicios solidarios presentaran también otro tipo de cualidades virtuosas
especialmente valiosas para cualquier empresa. Los gestores de recursos
humanos insisten cada vez mas en la importancia de que junto con la
competencia técnica, los integrantes de una empresa muestren también
virtudes humanas clave como la solidaridad para no limitarse al trabajo
estrictamente necesario. Para un estudio serd importante contar no solo
con buenos abogados, sino también abogados buenos.

Todas estas ventajas que pueden estar presentes junto a la motiva-
cién humanitaria en la decisién de los estudios de abogados de prestar
servicios pro bono no desvirtian esta actividad siempre y cuando esta
se haga con competencia profesional y la dedicaciéon adecuada. En todo
caso, el pobre siempre preferird la presencia de esta actividad aunque
sea mezclada con motivaciones de otro orden, a su inexistencia y por
tanto a la imposibilidad de acceder a servicios profesionales de calidad.

Se ha dicho también que las prestaciones pro bono representan la
ocasion ideal para que los abogados jovenes adquieran experiencia y en
general para que entre la juventud se difunda mas el valor del voluntaria-
do. Ciertamente un abogado joven puede aprender mucho en un asunto
pro bono, pero hay que tener cuidado con presuponer la idea de que
podria equivocarse o aprender de los errores sin menor dificultad moral
si el servicio es pro bono. Esta idea iria contra el principio segun el cual
el servicio pro bono debe tener la misma calidad que el retribuido. La
actividad pro bono no puede servir de practica profesional o de lugar de
ensayo para los abogados jévenes; por esta razon es preferible que sean
los abogados mayores los que se dediquen a la actividad pro bono'.

IV.  OBLIGATORIEDAD E INCENTIVO DE LOS SERVICIOS PRO BONO

Segun lo visto hasta ahora, las ventajas de la prestacion pro bono son
patentes, sin embargo, no existe la misma certeza y consenso respecto de
su obligatoriedad moral o juridica. Para justificar no solo la conveniencia

15 El pro bono puede ser también una buena forma de estrechar vinculos con las firmas de
los Estados Unidos. Un claro ejemplo de lo anterior es el Global Pro Bono Clearinghouse,
un proyecto que coordina el Cyrus R. Vance Center for Internacional Center y en el cual
firmas de Nueva York han colaborado con firmas latinoamericanas en diversos proyectos
pro bono. “Guia pro bono para Latinoamérica”

16 Cfr. Mesa redonda: ... Y se hizo la luz... respuesta de Crider a la pregunta N° 6, p. 353.
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sino también la obligatoriedad de esta actividad podemos identificar dos
grandes exigencias radicadas en su propia naturaleza, una que mira al
beneficiario del servicio y otra al benefactor.

Por lo que respecta al beneficiario el servicio pro bono encuentra su
exigibilidad en la esencia y funcion social de la profesion de abogado!”.
La funcion social consiste en hacer realidad las exigencias fundamentales
del derecho de defensa y de acceso a la justicia. La defensa cualificada
en un proceso es un derecho humano inaplazable, por tanto debe estar
garantizado en un Estado de derecho. Podria parecer que es estatal la
obligacion del servicio pro bono'®y que los estudios de abogados tienen
un papel supletorio, pero los primeros obligados a satisfacerlo serian de
los particulares por el principio de subsidiariedad. Esta prioridad, que
podria parecer obvia en la medida que es dificil imaginar a un Estado
prestador de servicios juridicos, viene dada por la conviccion de que
son los particulares los depositarios originarios de cubrir las diversas
funciones esenciales en toda comunidad. Solo si estos no se encuentran
en posibilidades de realizarlas o en medida insuficiente, el Estado podria
intervenir pero procurandolo siempre por los particulares, cubriendo los
servicios pro bono para los mas desfavorecidos mediante un pago a los
denominados abogados de oficio.

Llegados a este punto podemos afirmar que la obligacion propiamente
dicha del servicio pro bono corresponde naturalmente a la sociedad en
general, mientras que para el abogado particular y los estudios juridicos
seria una obligacion moral sujeta a determinadas condiciones relativas
a su capacidad de asumir el costo econémico que supone la dedicacion
de algunas de horas de trabajo sin retribucion alguna. La fuerza de dicha
obligacion debera ser valorada en conciencia teniendo en cuenta la si-
tuacién econémica: no tendrd la misma obligacion un abogado joven de
cuya actividad profesional depende el sustento de su familia’®, que un
gran estudio de abogados afianzado que podria compensar con facilidad
el lucro cesante del pro bono. En estos casos parecen razonables los me-
canismos de compensacion social entre los clientes del abogado por el
que algunos clientes pudientes subvencionarian libremente el coste de las

17" La Declaracion de trabajo pro bono para el continente americano expresa asi esta idea: “Los
abogados tienen la responsabilidad de prestar servicios legales pro bono. Esta responsabilidad
se deriva de la funcién de la profesion en la sociedad, y de su compromiso implicito con
un sistema legal justo y equitativo”. En el mismo sentido el articulo 4* de las Normas Eticas
del Abogado en la Provincia de Buenos Aires: “Deber inherente a la esencia de la profesion,
defender gratuitamente a los pobres”.
En el segundo Considerando de la Declaraciéon de Trabajo Pro bono se lee lo siguiente:
“CONSIDERANDO que los recursos estatales y los de las entidades no gubernamentales son
insuficientes para atender las necesidades legales basicas de personas pobres, en situacion
de vulnerabilidad social, o marginadas, las que con frecuencia quedan sin solucion”.
19 Para aceptar la prestacion de servicios pro bono siempre deberd respetarse el principio de
no afectacion de derechos de terceros, como la familia del abogado, quienes podrian verse
afectados por la reduccion de sus ingresos.
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horas pro bono sabiendo que este remanente sirve para el financiamiento
de causas para los mas desfavorecidos o de interés social. Esta practica
extendida entre los profesionales médicos?®® podria implementarse en
los servicios juridicos mediante la aplicacion de un tarifario diferenciado
segun las posibilidades econémicas del cliente y seria una vertiente mas
de la responsabilidad social de las empresas.

Existe entonces la obligacion moral de prestar servicios pro bono, pero
dependiendo de si se estd en la capacidad técnica de hacerlo por tratarse
de un tema de la especialidad, y en la capacidad econdémica si no se
tienen apremiantes necesidades econdémicas que lleven a preferir casos
retribuidos. Sin embargo, es necesario mencionar que es dificil sostener
que existe la obligacion de prestar este tipo de servicios profesionales en
alglin caso concreto. Con la misma o aun mayor libertad que se acepta o
rechaza un encargo remunerado, se puede negar a realizar uno gratuito.
Por esta razén, nadie, por muy pobre o necesitado que sea puede exigir
los servicios gratuitos de un abogado o una firma. Existe obligacion de
ayudar, pero no de defender a alguien en particular.

Desde el lado de los beneficios del que lo presta, el servicio pro bono
resulta quiza aun mas significativo por el enriquecimiento espiritual y
personal que puede suponer para el abogado. La falta de retribucion
econdémica puede ser compensada mediante el aprendizaje del abogado
de la realidad social menos favorecida en la que desempenia su actividad.
Particularmente grifica de esta ganancia reciproca es la comparaciéon de
César Luna Victoria de que “el pro bono no es una carretera de una sola
via, donde desde la universidad o desde el Derecho llevamos facilidades
legales a sectores que no pueden pagar un buen servicio, sino como una
carretera de doble via. Es un curso de inmersion social tan importante
para la formacién de abogado como lo puede ser el curso de ética o
Constitucional”?!.

Ademas del contacto con lo pobres y sus necesidades mas basicas,
con el trabajo pro bono el abogado tiene la oportunidad de practicar la
caridad (tanto la virtud cristiana como su forma natural de altruismo),
que es el habito mis elevado que un hombre pueda forjar. El pro bono
es pues una de las actividades mas elevadas, desde el punto de vista
moral, que un hombre pueda practicar, es la que mas lo realiza como
persona, la que mas lo perfecciona. Como bien sefiala Sergio Cotta, “la
Caridad nos lleva al mismo origen del hombre: en efecto, nos recuerda
la comin necesidad de reciproca comprension, y la tension universal
para llenarla, no por esta o la otra razén u oportunidad, sino solo porque

20 Cfr. Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Perii. Articulo 26. Los honorarios
profesionales del médico serdn fijados por este, tomando en consideracion la situacion
econdmica del paciente.

2L Boza, BEATRIZ, Mision del Abogado. Etica y Responsabilidad profesional del abogado, Lima
2009, p. 51.
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asi se realiza plenamente el hombre, de conformidad con el infinito
que habita en é1"%2,

Mas alla de la filantropia, esta serfa quiza una de las razones para
justificar la practica del trabajo pro bono: el bien que el propio abogado
hace a si mismo con su realizacion. Como toda persona, el abogado
tiene obligacion de formarse también moralmente y experimentar aque-
lla vieja verdad que, aunque en ocasiones suene un poco desgastada,
mantiene toda su vigencia: servir es lo que mas perfecciona al hombre y
por tanto de las acciones que mds satisfaccion pueden darle. La urgencia
de subrayar este aspecto del pro bono se hace todavia mas perentoria en
sociedades donde por un trasfondo individualista predomina la visiéon
pragmatista de ejercicio de la profesion. Superar el individualismo en el
ambito de los servicios juridicos debe pasar por recuperar la idea de que
la responsabilidad social afecta a todos?.

Una cuestion distinta es la discusion sobre la conveniencia de instituir las
prestaciones pro bono como un deber juridico impuesto por el Estado a los
Colegios Profesionales y ejecutable mediante la mecanismos de coercion,
como multas o sanciones de diverso tipo. Frente a las voces entusiastas
que proponen el pro bono como obligatorio, se ha senalado también las
desventajas de una exigencia de esta naturaleza. La mis difundida tiene
que ver con la esencia de esta actividad: si se hace obligatoria dejaria
de ser pro bono y se convertiria en una obligacién mas impuesta por el
Estado, frente a esto muchos abogados intentarian sustraerse. Ademas
se correria el riesgo de contar con servicios prestados sin ningun interés
mas alla del mero cumplimento formal y por tanto sin la competencia
profesional debida?4.

El servicio pro bono parece pertenecer al ambito de la bueno mo-
ralmente que se puede promover pero no obligar juridicamente. La
realizacion forzosa del bien es un dmbito muy reducido circunscrito a
aquellas acciones que sean el origen de bienes fundamentales para la
coexistencia pacifica: los impuestos, la obligacion de respetar los dere-
chos humanos, etcétera.

El servicio debe ser bien prestado aunque no se cobre ninguna
contraprestacion por €l. El hecho de que no se retribuya no autoriza
de ninguna manera a disminuir la calidad del servicio. Al respecto la
Guia para la implementacion de programas pro bono en las firmas de
abogados de Latinoamérica sefiala: “Es importante que la firma senale
expresamente en su manual que los servicios pro bono se prestan bajo
los mismos estandares de calidad y oportunidad que los servicios que se
prestan a los clientes comerciales. Aunque parece evidente, los abogados

22 COTTA, SERGIO, El derecho en la existencia humana, Eunsa, Pamplona 1987, p. 127.

23 Cfr. BozA, BEATRIZ, Mision del Abogado. Etica y Responsabilidad profesional del abogado,
Lima 2009, p. 56.

%4 Cfr. Ibidem, p. 54.
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de la firma tienen que tener conocimiento cierto de que el trabajo pro
bono, por ser tal, no tiene niveles de exigencia menores a los del trabajo
comercial. Este recordatorio es especialmente importante en los periodos
en que, debido a una excesiva carga de trabajo, los abogados pueden
descuidar temporalmente sus asuntos pro bono, perjudicando asi, a veces
irremediablemente, los intereses del cliente pro bono”. La misma exigen-
cia es puesta de manifiesto por la doctrina especializada en Deontologia
juridica: “El cliente ha de ser tratado con la misma consideracion que si
pagase. Lo mds ‘comprensible’ (pero también lo menos digno) es tratar
a los clientes pobres con cierto sentido de postergacion. Tendrin que
soportarlo todo, sin poder exigir nada, ya que no pagan. Si esta actitud
fuera corriente, implicaria una pobre concepcién del trabajo de abogado
y una idea raquitica de la justicia™®.

La necesidad de que el trabajo pro bono sea realizado con competen-
cia implica también que no sea visto como un lugar de entrenamiento
para los abogados que recién empiezan, convirtiéndose en una es-
cuela de aprendizaje con la metodologia de la prueba-error. Esta idea
se asoma en algunas reflexiones segin las cuales “el trabajo pro bono
proporciona para lo asociados buenas experiencias de entrenamiento
y puede a menudo ser mas desafiador que mucho de lo que hace un
asociado de menor antigiledad en una firma”2°. Por el contrario, la na-
turaleza misma de los servicios pro bono hace que exista si se quiere
una mayor obligacién de garantizar un servicio de calidad, ya que la
gratuidad radica precisamente en no bajar el estindar en comparacion
del servicio remunerado.

El compromiso por el servicio pro bono corre el riesgo de la ineficacia
si el pacto ético no establece un minimo de horas de dedicacion. Esta es
la intencion de la Declaracion de Trabajo Pro Bono para el Continente
Americano impulsada por el Vance Center suscrita por diversos estudios
de abogados de los mas diversos paises que se comprometen a dedicar
al menos 20 horas semanales a esta actividad.

Al interior de los estudios de abogados el fomento de la dedicacion
al pro bono pasa por su consideracion positiva en la evaluacion de los
abogados para su promocion en el escalafén del estudio. También ha sido
una buena experiencia el establecimiento de premios y reconocimientos
a los abogados y a los estudios que mas horas pro bono han dedicado.

Mediante diversos incentivos legales y de concientizacion ha crecido
enormemente la cultura pro bono en la empresa privada. Hoy no existe
ninguna empresa seria que no tenga dispuesto un departamento con un
presupuesto propio para las actividades de responsabilidad social. Contar
con esta experiencia puede ser de enorme ayuda para impulsar la cultura

% GOMEZ PEREZ, RAFAEL, Deontologia Juridica, Eunsa, Pamplona 1991, p. 195.
26 VERMEULLEN, JOAN, ;Qué consideran las conserjerias juridicas de los Estados Unidos como
ventajas de bacer el trabajo pro bono?, disponible en www.probono.cl
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pro bono también en la profesion legal, con la finalidad puesta no solo
en su aumento en términos cuantitativos de dedicacién de horas, sino

en hacer del pro bono sinonimo de calidad y prestigio entre los estudios
de abogados.
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Una de las materias mas relevantes de la ética profesional de los abo-
gados es la que dice relacion con el secreto profesional, derecho-deber
que es uno de los pilares fundamentales del ejercicio de la profesion, en
resguardo del debido proceso a que toda persona tiene derecho. Por esa
razon, procederemos a analizar esta institucion.

En primer lugar, squé es un secreto? Si consultamos el diccionario de
la Real Academia Espafiola nos dira que se trata de una cosa que cui-
dadosamente se tiene reservada y oculta; o, en una segunda acepcion,
reserva, sigilo; y en una tercera, conocimiento que exclusivamente alguien
posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento til
en medicina o en otra ciencia, arte u oficio. Es el dominio de un hecho,
conocido por unas pocas personas y desconocido del resto de la sociedad,
existiendo la necesidad o conveniencia de que permanezca asi. En suma,
es el conocimiento de un hecho que, por su indole, por compromiso o
por discrecién, debe callarse.

El secreto admite una clasificacion: Secreto natural, es el que, conocido
por cualquier via, no puede ser revelado sin causar perjuicio o disgusto
a otra persona. Debe guardarse por ley natural, porque nuestra propia
naturaleza humana nos manda hacer el bien y evitar el mal, de manera
que no podemos causar dafno a otro injustificadamente ni tenemos derecho
a decir todo lo que sabemos, aunque sea cierto. Secreto prometido, es
aquello que, luego de serle revelado a alguien, este promete no darlo a
conocer; y debe guardarse, aunque por su naturaleza no fuera obligatorio.
Y secreto confiado, es aquel en que, antes de revelarse, se exige promesa
de no darlo a conocer; y es la promesa la razon de ser de la confidencia,
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que puede ser meramente confidencial o profesional. Estos dos ultimos
obligan, por lealtad a la promesa.

Por lo anterior, secreto profesional, es el deber que tienen los miembros
de ciertas profesiones, como los médicos, los abogados, los notarios, etc.,
de no descubrir a terceros los hechos que han conocido en el ejercicio
de su profesion. Este es de orden publico; y afecta al bien comun. Los
clientes que necesitan de los servicios del profesional deben tener la
seguridad de poder acudir a ellos sin el menor peligro de que sus cosas
trasciendan a los demas, con dafio de la fama o de los legitimos intereses;
de ahi la necesidad del secreto!.

En el caso de la profesion de abogado, la discrecion es de su misma
esencia, ya que su secreto contribuye al bien comun de la sociedad, que
necesita satisfacer el orden publico, la defensa de quien tiene que enfren-
tar un litigio y el decoro de la profesion. Ademas, porque es necesaria
para asegurar la intervencién del abogado en la defensa de las partes,
fundamental para el “debido proceso”; también porque asegura que las
personas contraten abogados idéneos para su proteccion, por una parte;
y por la otra, porque garantiza a los abogados la libertad y seguridad
para atender los asuntos de sus clientes; y finalmente, por la necesidad
de amparar los deberes morales en las actuaciones profesionales y en las
relaciones humanas, en cuanto al respeto y al mantenimiento de la lealtad.

El antecedente histérico mas antiguo lo encontramos en Digesto XXII,
5, 25, referido a Los Testigos, en que Arcadio, también llamado Carisio, en
su libro De los testigos, libro unico, previene que los patronos no presten
testimonio en la causa en que prestaron su patrocinio.

Se ha discutido si se trata de un llamado a no revelar lo que su cliente
le ha dado a conocer; o si se trata de una causal de tacha, debido al interés
que puede tener ese patronus en el éxito de su cliente.

Respecto de nuestro Derecho, encontramos antecedentes en el Codigo
de las Siete Partidas, de Alfonso X. Especificamente respecto de los
abogados, en la Partida Tercera, Titulo 6, Ley 9, dispone: “Guisada cosa
es, e derecha, que los Abogados a quien dizen los omes las poridadesde
sus pleytos, que las guarden e que non las descubran a la otra parte,
nin _fagan engario, en ninguna manerd que ser pueda, por que la otra
parte, que en ellos se fia, e cuyos Abogados son, pierdan su pleyto, o se
les empeore. Ca pues que el recibio el pleito de la vna parte en su fe, e en
su verdad, non se deue meter por consejero, nin por desengatiador de la
otra. E qualquier que contra esto fiziere, desque le fuere prouado, man-
damos, que dende adelante sea dado por ome de mala fama, e que nunca
pueda ser Abogado, nin consejero en ningiin pleyto. E demds desto, que
el Judgador del logar le pueda poner pena por ende, segun entendiere

1 PEINADOR NAVARRO, ANTONIO, Tratado de Moral Profesional, Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1962, p. 116.
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que la merece, por qual fuere el pleito de que fue Abogado, e el yerro que
[fizo en el maliciosamente. Otrosi dezimos, que si la parte que lo fizo su
Abogado, menoscabare alguna cosa de su derecho por tal engaiio, como
sobredicho es, o fue dada sentencia contra el; que sea reuocada, e que
no le empezca, e que torne el pleyto en aquel estado, en que era ante que
fuesse fecho, si fuere aueriguado™.

Con posterioridad a la legislacion de las Partidas, encontramos nuevas
normas en favor del secreto profesional en la Novisima Recopilacion,
en Libro V, Titulo XXII, Ley 12: “Mandamos, que si algunos Abogados
descubrieren los secretos de su parte d la parte contraria,é d otro en su
Javor, o si se ballare ayudar 6 consejar d dmbas las partes contrarias en el
mismo negocio, 6 si no quisiere jurar lo contenido en la ley tercera de este
titulo, que demas de las penas sobre esto en Derecho establecidas, por ese
mismo bhecho sean privados, y desde agora los privamos del dicho oficio
de Abogaciay, y si despues usaren de él, y ayudaren en qualesquier causas,
que pierdan y hayan perdido la mitad de sus bienes, los cuales aplicamos
para la nuestra Camara y Fisco (ley 17. tit. 16, lib. .2. R)”3.

Este secreto profesional del abogado tiene como materia el secreto
mismo. Lo secreto es un concepto objetivo: hechos conocidos de algunos
y secretos para otros; pero puede tener mucho de subjetivo, dependien-
do de la motivacion del que confia el secreto, que puede incluso no ser
el patrocinado. Puede consistir en determinados hechos, documentos y
circunstancias que le ha hecho saber su cliente; y comprende todo lo que
el abogado ha podido ver, entender, comprender e inferir con ocasién
del ejercicio de la profesion e incluso fuera del ejercicio de la profesion,
es decir, el secreto natural, el confiado y el prometido.

Asi lo establece el Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados,
que tiene fuerza de ley y que se aplica a todos los abogados, estén o no
colegiados, en sus articulos 10, 11 y 12. En estas disposiciones se esta-
blece que el secreto profesional es un derecho y un deber del abogado.
Derecho ante los jueces, porque estos no pueden obligarlo a revelar
el secreto; y deber frente a su cliente, que perdura en lo absoluto, aun
después que haya dejado de prestarle servicios. Solo puede revelarlo
cuando es indispensable para su propia defensa en juicio. Este derecho
al secreto comprende tanto la inmunidad personal, porque los codigos
de Procedimiento Civil y Procesal Penal lo relevan de su obligacion de
declarar en juicio; como la inmunidad de la oficina profesional, que lo
libera de exhibir documentos, objetos y papeles que puedan servir para
una investigacion, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 171 del
Cddigo de Procedimiento Penal, que dispone: “Toda persona que tenga

[N}

Las Siete Partidas del muy noble Rey Don Alfonso El Sabio, Glosadas por el Lic. Gregorio
Lopez, del Consejo Real de Indias de S.M., Compania General de Impresores y Libreros del
Reino, Madrid, 1843, Tomo 1I, p. 98.

3 Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, Madrid, 1805, Tomo II, p. 457.
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objetos o papeles que puedan servir para la investigacion serd obligada a
exhibirlos y entregarlos. Si la persona que los tenga o bajo cuya custodia
o autoridad estén, rehudsa la exhibicién, podrd ser apremiada del mismo
modo que el testigo que se niega a prestar declaracion, salvo que fuere de
aquellas a quienes la ley autoriza para negarse a declarar como testigo”.
Similar disposicion encontramos en el articulo 220 del Codigo Procesal
Penal, en relacion con el articulo 303 del mismo cuerpo legal.

Vale la pena reproducir estos articulos del Codigo Antiguo:

Articulo 10° Secreto Profesional.

Guardar el secreto profesional constituye un deber y un derecho del
abogado. Es hacia los clientes un deber que perdura en lo absoluto, ain
después de que les haya dejado de prestar sus servicios; y es un derecho
del abogado ante los jueces, pues no podria aceptar que se le hagan
confidencias, si supiese que podria ser obligado a revelarlas.

Llamado a declarar como testigo, debe el letrado concurrir a la citacion,
y con toda independencia de criterio, negarse a contestar las preguntas
que lo lleven a violar el secreto profesional o lo expongan a ello.

Articulo 11°: Alcance de la obligacion de guardar el secreto.

La obligaciéon de guardar el secreto profesional abarca las confiden-
cias hechas por terceros al abogado, en razén de su ministerio, y las que
sean consecuencia de platicas para realizar una transaccién que fracaso.
El secreto cubre también las confidencias de los colegas. El abogado, sin
consentimiento previo del confidente, no puede aceptar ningin asunto
relativo a un secreto que se le confié por motivo de su profesion, ni uti-
lizarlo en su propio beneficio.

Articulo 12°% Extincion de la obligacion de guardar el secreto profesional.

El abogado que es objeto de una acusacion de parte de su cliente o
de otro abogado, puede revelar el secreto profesional que el acusador o
terceros le hubieren confiado, si mira directamente a su defensa. Cuando
un cliente comunica a su abogado la intencion de cometer un delito, tal
confidencia no queda amparada por el secreto profesional. El abogado
debe hacer las revelaciones necesarias para prevenir un acto delictuoso
o proteger a personas en peligro.

Este Codigo tiene fuerza de ley y esta vigente, respecto de todos los
abogados de la republica, porque fue dictado por el Consejo General
del Colegio de Abogados, en virtud de la delegacion que le hizo la Ley
Organica del mismo Colegio, Ley N° 4.909; y porque, al terminar la
colegiacion obligatoria y transformarse a los colegios profesionales en
asociaciones gremiales, mediante el Decreto-Ley N° 3.621 de 1981, se le
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dieron facultades al Presidente de la Republica para dictar o modificar,
dentro del término de seis meses, las normas que reglamentaban el ejer-
cicio de las profesiones correspondientes a la ética profesional; y este
optd por no ejercerlas.

El Consejo General del Colegio de Abogados, en el 2011, con vigencia
desde el 1 de agosto de ese afo, dicté un nuevo Cédigo de Etica Profesional,
aplicable a todos sus miembros, es decir, a los abogados colegiados.

Como es la toénica de este nuevo Codigo, fruto del trabajo de varias
comisiones, formadas por mas de un centenar de abogados; y del trabajo
del propio Consejo, desarrolla y pone al dia las normas del antiguo Cédigo,
de acuerdo con la realidad del ejercicio profesional de nuestros dias.

Probablemente la diferencia mas notable entre ambos codigos en
esta materia estriba en la posibilidad que contempla el nuevo, de que el
abogado revele en ciertas situaciones el secreto profesional.

En efecto, en el codigo antiguo la obligacién de guardar el secreto no
contempla mas excepciones que las del inciso segundo del articulo 12,
cuando es objeto de una acusacion de parte de su cliente o de otro
abogado, en que puede revelar el secreto profesional que el acusador o
terceros le hubieren confiado, si mira directamente a su defensa; y cuando
un cliente comunica a su abogado la intencion de cometer un delito, ya
que el abogado debe hacer las revelaciones necesarias para prevenir un
acto delictuoso o proteger a personas en peligro.

La jurisprudencia del Consejo del Colegio sobre esta materia es abso-
luta, en el sentido que hemos senalado.

El Codigo nuevo es mucho mds extenso sobre este tema; y contempla
situaciones en que el abogado puede revelar el secreto.

En efecto, en el articulo 7° se refiere al “deber de confidencia”, ha-
ciendo aparentemente sinonimos los términos confidencialidad y secreto
profesional. Sefiala que el abogado debe estricta confidencialidad a su
cliente y que en cumplimiento de su obligacién debe exigir que se le
reconozca el derecho al secreto profesional con que la ley lo ampara; y
precisa que la confidencialidad debida se extiende a toda la informacion
relativa a los asuntos del cliente que el abogado ha conocido en el ejer-
cicio de su profesion.

Sin embargo, pareciera que realmente los conceptos de confidencia-
lidad y secreto no son sinénimos en el nuevo Cédigo, debido a que se
los trata en parrafos diversos dentro del Titulo IV de la Seccién Primera,
relativa a las Relaciones del Abogado con el Cliente. Aparentemente, al
deber del abogado de guardar la informacién se lo llama confidencialidad;
y al derecho a no revelarla frente a los tribunales u otras autoridades,
secreto profesional.

Por otra parte, el articulo 42 se refiere al uso que puede hacer un
abogado respecto de la informacion que posee de los asuntos del cliente,
expresando que solo puede utilizarla en interés del cliente, salvo que la
ley o el mismo Cédigo lo obliguen o autoricen a darle otro destino; y
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estableciendo que salvo autorizacion expresa del cliente le esta prohibido
usar informacion confidencial para provecho propio o de un tercero. Esta
norma, al menos en uno de sus puntos, ya se encontraba en el articulo
11 del Codigo antiguo, en cuanto el abogado no puede utilizar en su
propio beneficio el secreto, sin consentimiento previo del confidente,
que puede o no ser el cliente.

Posteriormente, dedica a este derecho-deber del abogado las reglas
del Titulo IV de la Seccion Primera del Codigo.

El referido Titulo 1V, en primer lugar, en su articulo 46, se refiere a los
deberes que comprende esta obligacion de confidencialidad: a) Abstenerse
de revelar informacién cubierta por su deber de confidencialidad, asi
como entregar, exhibir o facilitar el acceso a los soportes materiales,
electronicos o de cualquier otro tipo que contengan dicha informacion
y que se encuentran bajo su custodia; b) Adoptar medidas razonables
para que las condiciones en que las recibe, obtiene, mantiene o revela
informacion sujeta a deber de confidencialidad sean tales que cautelen el
caracter confidencial de la informacion; y ¢) Adoptar medidas razonables
para que la confidencialidad debida al cliente sea mantenida por quienes
colaboran con él.

En términos generales, este articulo detalla el articulo 10 del antiguo
Cddigo, en forma bastante mas extensa y precisa. Se puede sostener,
ademais, que le impone un deber de custodia de la informacién que
agrava su responsabilidad respecto de la norma antigua. Llama la atencion,
por otra parte, que en la letra b) se pone en la hipdtesis de revelacion
de informacion, lo que es novedoso, como analizaremos mas adelante.
También es notable que se le exige “adoptar medidas razonables”, res-
pecto de los deberes consignados en las letras b) y ¢). Esto es que debe
hacer todo lo posible; pero que si a pesar de ello trasciende lo conocido
confidencialmente, no le es imputable. Pienso que responde, en conse-
cuencia, de culpa leve, siéndole imputable el no adoptar las medidas que
habria tomado un buen padre de familia para evitar la trascendencia de
la confidencia.

Otro tema importante sobre la materia es el de la duracion de este
deber de confidencialidad. Desde luego, de acuerdo con lo prescrito en
el articulo 47, es un deber que dura para siempre, no extinguiéndose por
el término de la relacion profesional, la muerte del cliente o el transcurso
del tiempo; pero se puede iniciar esta obligacion aun antes de que co-
mience la relacion profesional con el cliente, pues el articulo 20 incluye
las materias del Titulo Cuarto de la Seccién Primera entre las que obligan
respecto del cliente potencial, entendiendo por tal a la persona natural o
juridica que consulta al abogado acerca de cierto asunto, expresandole
seriamente su interés por obtener sus servicios profesionales.

En otro orden de cosas, en el articulo 48 se establece que el abogado
que en el ejercicio de una funcién publica estd sujeto a un deber legal
de revelar o entregar la informacion de que dispone en razén de esa fun-
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cion, no puede excusarse de cumplir ese deber a pretexto de su calidad
profesional de abogado. Podria pensarse que se trata de una excepcion
a la obligacion de guardar secreto.

En realidad, esta no es una excepcion a la obligacion de guardar secreto,
porque verdaderamente la situaciéon que se plantea en este articulo no es
de secreto profesional, sino de cumplimiento de obligaciones inherentes
a la respectiva funcion publica; pero da mayor claridad sobre un aspecto
que pudiere ser controvertido.

El articulo 49 establece la prioridad del deber de confidencialidad
respecto de cualquier otro deber fiduciario. Se trata de una prioridad
absoluta, segin consta en la historia fidedigna del establecimiento de
esta norma.

Esta norma hay que analizarla en relacion con el articulo 22 del mismo
Codigo, por cuanto en ella se establece que el abogado, antes de aceptar
un encargo, debe analizar si al hacerlo puede transgredir sus deberes
fiduciarios respecto de un cliente actual o pasado; e incluso, una vez
aceptado, si por causa sobreviniente aparece ese riesgo. Por otra parte,
en el articulo 85, en el Titulo de conflictos con el interés de otro cliente,
se refiere al conflicto de interés con un cliente anterior, estableciendo que
no puede intervenir en un asunto a favor de los intereses de un cliente
si son directamente adversos a los de otro cliente anterior del mismo
abogado o de su estudio profesional, especialmente si existe el riesgo
de infringir el deber de confidencialidad respecto de ese cliente anterior,
sobre todo si confiere al nuevo cliente una ventaja indebida. Esto, ademads,
incluye al cliente potencial, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 20,
que hace extensivos ciertos deberes respecto de los clientes actuales a
los clientes potenciales, entre ellos, los contenidos en el referido Titulo
IV de la Seccién Primera. Todo ello, a menos que el cliente potencial lo
autorice a revelar la informacion al cliente anterior, o que el abogado
renuncie a la relacién con este cliente anterior y siempre y cuando, en
esta hipotesis, se encuentre en alguna de las situaciones previstas en el
articulo 19 del Codigo.

Pero en los articulos 50 a 52 plantea hipétesis de revelacion consenti-
da por el cliente que no se contemplaban en el antiguo Cédigo, que no
admitia excepciones, salvo las anteriormente consignadas.

Asi es como en el articulo 50 se establece que no falta a su deber el
abogado que revela informacion sujeta a confidencialidad con el consen-
timiento expreso o presunto de su cliente. Y en los articulos siguientes
describe lo que se considera consentimiento expreso y presunto. En el
articulo 51 sefiala que el consentimiento expreso debe ser prestado con
la debida ilustracion por parte del abogado que lo solicita; y en el articulo
52 se refiere al consentimiento presunto, estableciendo que se presume
que el cliente consiente la revelaciéon que es conveniente para la exito-
sa prestacion de los servicios profesionales del abogado a ese cliente,
a menos que este haya dispuesto algo diferente. En este caso deben
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producirse copulativamente dos situaciones: imposibilidad de obtener el
consentimiento expreso del cliente y la impostergabilidad de la decision
de revelar la informacién confidencial.

Por otra parte, en el articulo 61, en la eventualidad de que al abogado
se le informe por terceros de que ha sido relevado de su obligacion, exige
que el abogado se cerciore personalmente de ello; y en caso contrario,
permanece la obligacion de conservar el secreto.

Finalmente, en los articulos 110 y 111, en relacién con los deberes
entre abogados y con terceros, se sefiala, por una parte, la obligacién del
abogado de respetar las confidencias que le haga otro abogado, cuando se
ha obligado a ello. Pero aunque no se haya obligado, no puede utilizarlas
en juicio cuando hayan sido obtenidas del abogado de la contraparte en
el curso de la negociacion de avenimientos, conciliaciones y transacciones
frustradas, a menos que la conducta procesal de la contraparte justifique
transgredir este deber, que entiende reciproco entre abogados. Por otra
parte, se autoriza a compartir, exclusivamente con el cliente en cuya
consideracion le fue revelada una informacion, la que se haya obtenido
del abogado de la contraparte.

En consecuencia, de todo lo antes expresado, puede sostenerse que el
“dueno” del secreto es el cliente, lo que contradice a parte de la doctrina
sobre este punto.

René Garreaud?, al respecto, sostiene que “cuando la obligacion del
secreto existe, nadie puede relevar al depositario de ese secreto”.

Parece l6gico que sea asi, por cuanto la obligaciéon de conservar el
secreto es de orden publico y cuando se infringe no se afecta solo a
quien confio el secreto.

Otra parte de la doctrina, en cambio, sostiene que si el cliente releva
al abogado de guardar el secreto, ya no hay tal secreto y que, en conse-
cuencia, en ese caso, deja de existir la obligacion de confidencia.

Por tltimo, otra parte de la doctrina nos dice que la dispensa del cliente
impide que este le exija guardar el secreto; pero no lo libera frente a la
sociedad; por lo que el abogado debe apreciar cuando puede revelar el
secreto, sin afectar al bien comun.

El nuevo codigo ha introducido una doctrina coincidente en parte
con esta ultima posicion, estableciendo la disponibilidad del secreto por
parte del cliente; pero con ciertos limites. Por una parte, en el articulo 53
se mantiene la disposicion del articulo 12 del cédigo antiguo, en orden
a la obligacion de revelar la informacion sujeta a confidencialidad para
evitar la comision o consumacion de un crimen. Por otra, en el articulo
54 establece una serie de situaciones en que se puede revelar el secreto,
en que es potestativo para el abogado hacerlo: a) para evitar un serio

4 GARREAUD, RENE, “Traité Théorique et practique du Droit Penal frangais”, Paris, 1935, en E/
Secreto Profesional del Abogado, CARRERA BASCUNAN, HELENA, Editorial Juridica de Chile,
1963, p. 97.
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peligro de muerte o de grave dafno corporal para una o mas personas;
b) para evitar la comisiéon o consumacién de un simple delito que me-
rezca pena aflictiva; ¢) para obtener consejo ético profesional, siempre
que la revelacion se haga a otro abogado bajo confidencialidad; d) para
defenderse de una imputacién grave formulada en contra suya o de sus
colaboradores en relacién con el servicio profesional prestado al cliente; o
en relacion con hechos en los cuales tuvo parte el cliente; e) para cobrar
los honorarios que le son debidos; f) para cumplir con un deber legal de
informar o declarar, en los términos del parrafo 4 de ese titulo; o g) en
otro caso expresamente autorizado por las reglas de la ética profesional.
Y en el articulo 55 se exige que esa revelacion sea necesaria para el logro
del fin que la justifica; y que no disponga de otro medio practicable y
menos perjudicial para el cliente.

Como puede apreciarse, en primer lugar se graduda la actitud del abogado
frente al secreto, dependiendo de la gravedad de la materia que conoce
confidencialmente, pues si se trata de que se vaya a cometer un crimen,
debe revelarse el secreto; en cambio, si se trata de un simple delito, cesa
tal obligacion, para transformarse en una potestad, que el abogado debe
considerar si la utiliza o no. No obstante, de acuerdo con lo prescrito en
el articulo 57, si la revelacion puede perjudicar la defensa del cliente en
cualquier etapa de un procedimiento penal, el abogado debe adoptar
previamente medidas razonables encaminadas a evitar ese perjuicio. Y
si no dispone de esas medidas, no esta obligado a hacer revelaciones,
con lo que, en la prictica, la disposicion imperativa del articulo 53 se
transforma en facultativa.

Interesante de mencionar es la norma del articulo 58, que permite
advertir al cliente que revelard informaciéon con el objeto de evitar la
comision de crimenes y delitos; o el cobro de honorarios en juicio.
No utiliza la palabra juicio; pero si no se tratara de la advertencia de
recurrir a un procedimiento judicial, no tendria sentido. Pienso que la
finalidad de esta norma es persuadir al cliente para que no cometa esos
crimenes y delitos; o para que pague los honorarios sin necesidad de
llegar al juicio.

Autoriza también a revelar el secreto para la consulta entre abogados,
cosa de comun ocurrencia entre estos profesionales; y que parte de la
base de que ambos, ya que se trata de considerar acerca de la ética profe-
sional, estin obligados a mantener la confidencialidad. Esto estd también
contemplado en el articulo 11 del c6digo antiguo.

Mantiene la dispensa de la obligacion de guardar el secreto que con-
templa el antiguo codigo cuando es necesario para la defensa del abogado,
frente a una acusacién de parte del cliente; pero le hace exigencias que
no estaban anteriormente contempladas: la gravedad de la imputacion;
y, como hemos dicho, se exige que esa revelacion sea necesaria para el
logro del fin que la justifica; y que no disponga de otro medio practicable
y menos perjudicial para el cliente.
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Se agrega la posibilidad de revelar las confidencias para los efectos
de cobrar los honorarios; pero previene especialmente la exigencia men-
cionada acerca de la necesidad para el logro del fin que la justifica; y de
que no disponga de otro medio practicable y menos perjudicial para el
cliente. Anteriormente ha habido jurisprudencia del Consejo del Colegio,
en orden a no poder el abogado utilizar lo conocido con motivo de la
atencion profesional a un cliente para cobrar honorarios. También, a este
respecto, el articulo 57 contempla la necesidad de proporcionalidad entre
la revelacion del secreto que se hace y el mal que se puede hacer con
tal revelacion, habiendo especial prevencion respecto de las acciones
tendientes a cobrar honorarios.

Cabe también resaltar la expresa mencion a la posibilidad de exponer
los asuntos profesionales cubiertos con la obligacion de secreto, para fa-
vorecer el desarrollo de la cultura juridica, siempre que adopte medidas
para resguardar la identificacion del cliente y del caso concreto.

Respecto del otro concepto del articulo 7° del Cédigo nuevo, antes
mencionado, el deber del abogado de no revelar el secreto en juicio,
contemplado en el articulo 10 del cédigo antiguo, se confirma y detalla
de mejor manera en el nuevo, al establecer, en primer lugar, la obligacion
del abogado de interpretar la ley de modo favorable a la confidenciali-
dad, para eximirse del deber de informar o declarar. Ademas, le entrega
al abogado la prerrogativa de calificar qué cosas que son de su conoci-
miento constituyen secreto profesional, sin necesidad de justificarlo, para
no comprometer el secreto. Por ultimo, le impone el deber de impugnar
las decisiones de autoridad que lo obliguen a declarar sobre materias
cubiertas por el secreto profesional.

No obstante, se agrega en el articulo 63 la autorizacion ética para de-
clarar y revelar informacion confidencial, cuando citado a declarar como
testigo, advierte que su servicio profesional ha sido utilizado por su cliente
para cometer un crimen, simple delito o hecho grave que se le imputa;
o si la informacion se refiere a un cliente fallecido y su revelacion puede
evitar que un imputado formalizado pueda ser errbneamente condenado
por crimen o simple delito. Esta dltima es novedad respecto del cédigo
antiguo y de la jurisprudencia del Consejo del Colegio de Abogados a
su respecto.

También es particularmente relevante analizar el alcance del secreto
profesional, teniendo en consideracion que el secreto profesional del abo-
gado ampara a todo abogado en ejercicio, independientemente de si es o
no patrocinante o apoderado de la persona que le ha hecho confidencias
o le ha entregado antecedentes, pues comienza en el momento en que
se plantea el asunto y no termina jamas, ya que la primera decision del
abogado es si atiende o no el asunto, a la luz de los antecedentes que
se le proporcionan, los que obviamente estidn cubiertos por el secreto y
no podria ser de otra manera.
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A este respecto, el articulo 64 del codigo nuevo sefiala que las reglas
sobre esta materia se extienden en iguales términos a la orden o requeri-
miento por la ley o la autoridad competente de incautar, registrar o exhibir
documentos u otros soportes fisicos, electronicos o de cualquier naturaleza
que contengan informacién sujeta a confidencialidad, lo que incluye a la
informacién producida por el abogado con caracter confidencial, ya se
encuentre en su poder o en el de su cliente.

Cabe hacer notar sobre esta materia que el articulo 19 N° 3 de la
Constitucién Politica establece que toda persona tiene derecho a defensa
juridica en la forma que la ley sefale y ninguna autoridad o individuo
podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si
hubiere sido requerida. Por otra parte, cabe destacar que la garantia del
N° 4 del mismo articulo 19 protege el derecho a la intimidad, expresado
como el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona
y su familia, pues las confidencias del cliente se encuentran dentro de
esta proteccion constitucional.

Tradicionalmente, la doctrina ha entendido como parte del secreto
profesional la inviolabilidad del bufete del abogado y todos los docu-
mentos que en €l se encuentran, salvo que el abogado tenga un grado
de participacion en un delito.

El jurista argentino Rafael Bielsa, en su obra La Abogacia, sostiene
que no puede la justicia hacer pesquisas en el gabinete del abogado ni
buscar en €l la correspondencia entre el abogado y su cliente; ni buscar
documentos o elementos relativos a un crimen o delito, pues afectaria la
inviolabilidad del secreto profesional y del principio de defensa, asi como
la inviolabilidad de la correspondencia garantizada en la constitucion®.

Hace poco tiempo, una ministra de la Corte de Apelaciones de Santiago,
constituida como ministra en visita extraordinaria al juzgado que substan-
ciaba una causa criminal contra un sacerdote, sorprendi6é a Chile entero
al disponer y dirigir el allanamiento a la casa y a la oficina profesional
del abogado que lo defendia en una causa candnica que se seguia contra
¢él, en busca de copia del expediente substanciado por la Iglesia, que
concluy6 con una categorica condena y una ejemplarizadora sancion.

Podria parecer solo un exceso de celo de parte de la ministra; pero
el asunto es mucho mas grave, pues en realidad constituye un verdadero
torpedo a la linea de flotacion de la profesion de abogado, que tiene como
uno de sus pilares el secreto profesional, que abarca lo que el abogado
sabe, su despacho, sus documentos y todo lo necesario para la defensa
de su representado en una causa civil o criminal, o para la defensa de
los intereses de su cliente corporativo.

> BIELSA, RAFAEL, La Abogacia, Buenos Aires, 1945, N° 48, p. 192, en El Secreto Profesional del
Abogado, CARRERA BASCUNAN, HELENA, Editorial Juridica de Chile, 1963, p. 62.
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A mi juicio, la sefora ministro se ha excedido en sus atribuciones,
vulnerando diversas disposiciones legales y afectando claramente el de-
recho a defensa.

Por ultimo, cabe destacar que la violacion del secreto profesional
constituye delito, sancionado en el Codigo Penal, en los articulos 231 y
247, a saber:

Art. 231. El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio,
perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos, sera castigado segin
la gravedad del perjuicio que causare, con la pena de suspensién en su
grado minimo a inhabilitacién especial perpetua para el cargo o profesion
y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Art. 247. El empleado publico que, sabiendo por razén de su cargo los
secretos de un particular, los descubriere con perjuicio de este, incurrird
en las penas de reclusién menor en sus grados minimo a medio y multa
de seis a diez unidades tributarias mensuales. Las mismas penas se apli-
caran a los que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren titulo,
revelen los secretos que por razon de ella se les hubieren confiado.

Pienso que los jueces que vulneran la oficina de un abogado y recaban
documentacion confidencial relativa a los asuntos que patrocinan, también
incurren en delito de violacion de secreto y deberian ser sancionados.

Insistamos finalmente a este respecto en que el secreto profesional
constituye una institucién basica para el correcto ejercicio de la pro-
fesion, en beneficio de los patrocinados, que no podrian contar con
la adecuada asesoria ni con el debido proceso, si no es debidamente
resguardado por los abogados y respetado por las autoridades, espe-
cialmente las judiciales.

Finalmente, digamos que hemos estado indagando en la jurispruden-
cia reciente de los tribunales de ética del Colegio de Abogados y, desde
la dictacion del nuevo Codigo, no se ha resuelto ninguna denuncia por
faltas al deber de guardar el secreto profesional. Lo dnico que hemos
encontrado es un caso en que una abogada actué como tnico profesional
para obtener una transaccién en un asunto de familia; y posteriormente,
aparecié como demandante contra una de las partes, en favor de la otra.
Evidentemente la abogada sancionada conocié materias cubiertas por
el secreto profesional en perjuicio de la parte demandada. No obstante,
el tribunal enfocé el asunto desde el punto de vista de un manifiesto
conflicto de intereses, absteniéndose de un pronunciamiento acerca de
la violacién de secreto profesional en el caso.

Esto nos abre una serie de situaciones en que existe una tenue linea
entre el secreto profesional y el conflicto de intereses, materia también
extensamente tratada en el nuevo Codigo. Sin embargo, hay situaciones
no resueltas en este cuerpo normativo, ni en las normas sobre confi-
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dencialidad y secreto profesional ni en las que dicen relaciéon con los
contflictos de intereses.

Asi, por ejemplo, en el caso de los abogados internos de compa-
fifas. En estas suele haber un fiscal, que es una especie de gerente en
materias juridicas, el que suele tener facultades de representacion de la
empresa. A su respecto surge la duda de si estd, en su doble caracter de
abogado, por una parte; y trabajador y empleado de la compaiiia, por
la otra, sujeto a este derecho-deber de secreto profesional, acerca de las
materias que conozca en el ejercicio de su cargo de fiscal. En el mismo
orden de cosas, si la documentaciéon de ese abogado, en sus calidades
de empleado y abogado-fiscal, cae dentro de la que pudiere estar exenta
de obtener de su exhibicion en juicio. Pensamos que, en la medida que
esa documentacion que obra en su poder esté referida a temas propios
de su actividad profesional de abogado, esta cubierta por el secreto pro-
fesional, inviolable por tanto y protegida respecto de la labor inquisitiva
de jueces y fiscales. En cambio, la que dice relacion con los aspectos
corporativos de la compaiiia, que obran en conocimiento de las personas
que en ella tienen su mismo nivel, como por ejemplo otros clientes, esta
no se encuentra cubierta por el secreto y puede ser obligado a declarar
a su respecto.

Similar duda se nos presenta en el caso de que un accionista designe
a su abogado como director de una compaiiia y, en su calidad de abo-
gado de esa persona, conozca informacion sensible para la compania.
En su calidad de director, debe velar por el éxito de la empresa; y en su
calidad de abogado del accionista debe guardar la confidencia. ;Puede
este abogado-director inhibirse de revelar informacién sensible para dicha
compaiia, por el hecho de haberla obtenido como abogado del accionista,
aunque sea de extrema importancia para la compaiia? Pensamos que en
este caso prima el deber de confidencialidad y que no puede revelar la
informacién. Ahora bien, jqué pasa en la situacidén opuesta, en que en
su calidad de director de la compafiia conoce informacion especialmen-
te relevante para su cliente? ;Puede revelarla a su cliente, aunque cause
perjuicio a la compafiia? Creemos que en este caso, por razones éticas y
como consecuencia de la obligaciéon de reserva que se impone expresa-
mente para los directores en la Ley de Sociedades Anonimas, en cuanto
estos se deben primero a la sociedad y no al interés particular de algtin
accionista, no puede informar a su cliente. Es decir, que hay que distinguir
en cada caso la fuente desde la que obtuvo la informacion confidencial
y guardar la reserva de esa confidencia; pero no se puede negar que es
una situacién compleja y no definida en los Cédigos de Etica Profesional.

Otra situacién compleja y no definida es el caso del abogado que lo es
de un cliente persona natural y ademas de las compainias de propiedad de
ese cliente, en que ademads participan otras personas. No es facil delimitar
el deber de guardar la confidencia conocida como consecuencia de la
asesoria al cliente del deber de conservar la confidencia de informacion
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reservada conocida como consecuencia de la asesoria a las compafias.
Esto tampoco estd resuelto y probablemente deberemos esperar a que
el tribunal de ética del Colegio de Abogados se pronuncie frente a casos
concretos para sacar las debidas conclusiones.

Como puede apreciarse, el secreto profesional es un tema de la mayor
relevancia para el ejercicio de la profesion, para la subsistencia del debido
proceso; para que la sociedad, necesitada de asistencia profesional, pueda
confiar en los abogados; y para el mismo bien comun de la sociedad. La
jurisprudencia del Colegio de Abogados asi como el estudio de las co-
misiones redactoras del nuevo Codigo y las resoluciones del Consejo del
Colegio a su respecto, han ido desarrollando este concepto y sus alcances;
y adecuandolo ademas a las nuevas realidades del ejercicio profesional. Es
evidente que ha habido en general un gran avance, aunque ain quedan
materias discutibles y otras que atn no han sido objeto de un estudio
mas detenido. El desarrollo jurisprudencial, con toda seguridad, nos dara
nuevas luces sobre la materia.
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EL SECRETO PROFESIONAL DEL
ABOGADO: UNA MIRADA DESDE
LA TEOLOGIA MORAL

RAUL WILLIAMS BENAVENTE
Doctor en Sagrada Teologia
Departamento de Teologia
Universidad de los Andes, Chile

I. LA NECESIDAD DE LA VERDAD

La necesidad de la verdad es una exigencia constitutiva al hombre.
Dicho requerimiento alcanza su plenitud y fuerza obligante cuando
se visualiza mediante una dimension teoldgico-moral, como Dios ha
querido revelarlo particularmente en el Decilogo. En efecto, el octavo
Mandamiento —No levantar falso testimonio ni mentir— “prohibe falsear
la verdad en las relaciones con el préjimo. (...) Las ofensas a la verdad
expresan mediante palabras o acciones, un rechazo a comprometerse
con la rectitud moral”!. La salvaguarda de la verdad es una exigencia de
la racionalidad humana y de la vida en sociedad. La verdad es el objeto
propio de la inteligencia y el fundamento de la relacion con los demas.
El desconocimiento de la verdad lleva al error o a la ignorancia. Pero la
verdad no es solo el objeto y el fin de la reflexion humana, sino también
una realidad central de la Revelacion. Jesucristo es la Verdad ™. El que lo
sigue “conocerd la verdad y la verdad le bard libre™.

La vocacion cristiana a la verdad es explicitada, todavia mds, cuando
Jesucristo ensefia: “Sea vuestro si, si; sea vuestro no, no™. Es preciso
decir siempre la verdad y vivir en ella. “La verdad como rectitud de la
accion y de la palabra humana, tiene por nombre veracidad, sinceridad o
franqueza. La verdad o veracidad es la virtud que consiste en mostrarse

Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2464.
Jnl, 14.
Ibidem, 8, 32.
Mt 5, 37.

[SURRY R
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veraz en los propios actos y en decir la verdad en sus palabras, evitando
la duplicidad, la simulacién y la hipocresia™. La veracidad se despliega
conjuntamente en tres facetas personales: la sinceridad con uno mismo,
que lleva a reconocer la verdad sobre la propia conducta, externa o
interna, en intenciones, pensamientos, afectos, etc., sin cerrar los ojos a
la propia realidad, ni enredarse en justificaciones; la sinceridad con los
demds, que permite la confianza reciproca; la sinceridad con Dios, que
lo ve y lo sabe todo.

El mayor atentado contra la verdad es la mentira. “Mentir es hablar u
obrar contra la verdad para inducir a error”® o “decir algo falso con inten-
cion de enganar™. Para San Agustin, el elemento esencial de la mentira
es la voluntad de engafiar®, para Santo Tomas, es la afirmacion voluntaria
y consciente de lo que se considera falso. Entre ambas aseveraciones no
hay contradiccion, ya que la voluntad de engafiar se contiene implicita-
mente en la voluntad de afirmar lo falso?.

El analisis de la mentira se ha explicitado mas a lo largo del tiempo.
Sobre ella se han pronunciado diversos te6logos. La variedad de plan-
teamientos viene solicitada por las demandas de lo que frecuentemente
ocurre en el accionar del hombre. En efecto, en determinadas situaciones
se afirman cosas falsas o se engana a otros, y en ambas acciones no se
detecta mentira alguna, porque en ellas la verdad no esta en discusion.
Es el caso de algunos juegos o deportes (por ej. el péquer, la magia, el
tiro de un penal, etc.); la ficcion en la literatura, cine, teatro; la identidad
falsa de los agentes de servicios secretos; la accion militar que usa in-
formacion falsa para enganar al enemigo, etc. Al respecto, determinados
planteamientos morales resultan mas explicativos para dilucidar en estas
situaciones la existencia o no de la mentira. Y asi, para que se dé este
pecado se exige la presencia de una afirmacion deliberadamente falsa
dentro de un contexto comunicativo concrefo. En dicho contexto, una
asercion falsa o una accion enganosa es considerada mentira cuando se
espera razonablemente que se manifieste la verdad, tal como lo exige
la virtud de la veracidad!?; requerimiento que no se da en los ejemplos
sefialados.

La exigencia de verdad explica que la prohibicién de mentir sea un
absoluto moral, que rechaza cometer un acto intrinsecamente malo. Esta
conceptualizacion subsiste con independencia de las intenciones poste-
riores al momento de mentir. Asi es tradicional distinguir tres clases de
mentiras: la jocosa, cuando se hace una broma; la oficiosa o por interés,

> Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2408.

6 Ibidem, n. 2483.

7 Ibidem, n. 2508.

8 Cfr. S. AGUSTIN, De Mendacio, 4, 5: NBA 7/2, 319.

9 S. TOMAS, Suma Teoldgica, 1I-11, q. 110, a. 1; 1I-I, g. 110, a. 1, ad 3; 1I-11, q. 109, a. 3,ad 1y
q. 114, a. 2, ad 1.

10 Cfr. RHONHEIMER, M. La perspectiva de la moral, Ed. Rialp, Madrid, 2000, pp. 361-368.
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cuando se realiza para obtener un beneficio propio o para evitar a si
mismo, a otro o incluso al enganado un inconveniente; y la da7iosa,
cuando se pretende perjudicar a alguien. La asi llamada mentira piadosa
se asimila a la oficiosa.

Habitualmente la mentira jocosa no es pecado, cuando queda ex-
plicito el contenido y la finalidad humoristica de lo que se manifiesta.
La mentira oficiosa y dafiosa pueden ser pecados mortales cuando se
lesiona gravemente la caridad o la justicia, o cuando se perjudica la fama
del projimo. “La gravedad de la mentira se mide segin la naturaleza de
la verdad que deforma, segin las circunstancias, las intenciones del que
la comete, y los darios padecidos por los que resultan perjudicados”!.
Suele ser frecuente que el hablar con ligereza o locuacidad pueda llevar
a la mentira en apreciaciones inexactas e injustas o en exageraciones, a
veces calumniosas.

Los males que trae consigo la mentira son evidentes. “Por ser una
violacion de la virtud de la veracidad, es una verdadera violencia hecha
a los demas. Atenta contra ellos en su capacidad de conocer, que es la
condicién de todo juicio y de toda decision. Contiene en germen la di-
vision de los espiritus y todos los males que esta suscita. La mentira es
funesta para toda la sociedad: socava la confianza entre los hombres y
rompe el tejido de las relaciones sociales”?. Ademds, la mentira fomenta
la vanidad y la soberbia, de las cuales tiene su origen; hace perder al
mentiroso la reputaciéon y la fama; lesiona la caridad en el trato con los
demas; permite faltar a la justicia cuando con ella se perjudica a otro, etc.
Los nefastos efectos de la mentira ayudan a comprender que asi como la
verdad es propia de Dios, la mentira lo es del demonio.

Los moralistas suelen admitir que, en torno al octavo Mandamiento,
deben conjugarse dos principios importantes: la necesidad de decir
siempre la verdad y la defensa de la propia intimidad en la mantencion
de un secreto, en el no hacer publico algo personal o en el evitar un
compromiso imprevisto e inoportuno. Es licito, por consiguiente, ocultar
la verdad cuando se pregunta por mera curiosidad, de manera injusta
0 no se tiene la competencia para conocerla. En estos casos, ocultar la
verdad no es deformar la realidad, sino manifestarla hasta donde sea
estrictamente necesaria. La fundamentacion doctrinal de este comporta-
miento se denomina restriccion latamente mental, como ocurre cuando
se dice que fulanito no esta para el que le llama por teléfono o le busca
sorpresivamente.

Cualquier conocedor de los usos sociales entiende que esa respuesta
tiene un sentido diverso por la restriccion mental. Es como si se le dijera:
jen este momento no esta para usted! Nadie tiene ninguna obligacion

W Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2484.
12 Ibidem, n. 2486; cfr. S. TOMAS, op. cit., II-11, q. 109, a. 3, ad 1.
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moral de estar siempre a disposicion de cualquiera que lo llame o lo
busque, sin aviso previo. Quizds en términos practicos la mejor respuesta
seria la que afirme: jen este instante estd ocupado! La defensa de la propia
intimidad no puede traducirse en una permanente falta de disponibilidad
y de servicio a los demds, ni en la consagracién moral del egoismo, sino
en la proteccion justificada de deberes y obligaciones mas importantes
que en ese instante corresponde hacer.

En cambio, la denominada restriccion puramente mental tiene lugar
cuando la expresion usada hace imposible descubrir el sentido verdadero,
y en ese caso, no es licita. Puede ocurrir, por ejemplo, cuando alguien
para parecer culto o viajado, cuenta que ha estado en Moscu, pensando
por dentro que ha visto una fotografia de la Plaza Roja. Se trata de una
sofisticada y complicada mentira, que desdice de la sencillez y naturalidad
del que la profiere.

II. LA EXIGENCIA DEL SECRETO

Hay situaciones en donde la obligacién de decir la verdad se conjuga
con la obligacion de mantenerla escondida. Secreto es lo que cuidado-
samente se conserva reservado y oculto. Asi como la mentira se opone
a la veracidad por defecto, la violacion del secreto se opone a ella
por exceso. El que viola un secreto no miente, dice la verdad; pero la
dice indebidamente, extendiéndola mas alla de los limites en los que
deberia permanecer. El secreto puede referirse a la cosa misma que
debe permanecer oculta o a la obligacion subjetiva de no revelarla a
nadie, contraida por el que ha llegado a conocerla justa o injustamente.
Constituye un deber moral que obliga a guardar toda clase de secretos.
Una obligatoriedad que admite grados diversos y hasta excepciones en
casos especiales y obligatorios.

El fundamento del secreto radica en que hay ciertas formas de inco-
mumnicabilidad que se desprenden del concepto mismo de persona; es
decir, de un ser que tiene una “existencia incomunicable”!3. En la persona
hay interioridad, inmanencia, un dentro, originado por las operaciones
de sus facultades espirituales. Hay incluso una historia de la propia alma,
que solo conoce el propio sujeto y que puede comunicarla a los demas
mediante el lenguaje o la conducta exterior. Esta incomunicabilidad de
la persona debe ser conjugada con su naturaleza social, en comunién
con otros, que hace que sea un ser, a la vez, esencialmente comunicable.
En el hombre se enlazan asi armoénicamente tanto la comunicacion con
los demas como la debida reserva de la propia intimidad. Cada persona
guarda celosamente facetas personales que evita que sean conocidas y

13 S. TOMAS DE AQUINO, 0p. cit., 1, q. 29, a. 3, ad 4.
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que no deben comunicarse. Es propiamente lo que el secreto custodia: el
conocimiento de una verdad que debe mantenerse oculta frente a terce-
ros, tutelando asi la privacidad natural de la persona, la proteccion de la
honra, el buen nombre y la buena fama del dueno del secreto.

“El derecho a la comunicacién de la verdad no es incondicional. Todos
deben conformar su vida al precepto evangélico del amor fraterno. Este
exige, en las situaciones concretas, estimar si conviene o no revelar la
verdad al que la pide”4. Ademis del secreto que brota de la intimidad
de la persona, también el orden social lo requiere. Hay temas que no
pueden estar en conocimiento y al arbitrio de todos, como en el secreto
profesional y en el secreto de Estado.

La obligacion inmediata de guardar los secretos brota de diversas
exigencias: unas veces procede de la confianza depositada (secreto
confiado), por lo que se debe guardar lo conocido en razén de la virtud
humana de la honradez. Suele tener cabida cuando el secreto se hace con
expresa o ticita condicién previa de no comunicarlo. Dicho compromiso
viene a reforzar la obligacién natural de guardarlo que ya existia por la
naturaleza misma de la cosa confiada. La injusticia cometida al violarlo
afecta directamente al perjudicado, e indirectamente al bien comtn, ya
que si fuera licito divulgar los secretos, nadie se confiaria a los demads,
resultando gravemente afectada la vida del hombre en sociedad.

Otras veces, la guarda del secreto proviene de una promesa hecha
—expresa o tacita— de no desvelarlo ante nadie (secreto prometido). La
obligatoriedad de su cumplimiento es todavia mayor que en el secreto
confiado y el natural. Cuando el secreto prometido se comunica a un
médico, abogado, etc., se designa como secreto profesional y cuando le
compete a un hombre publico (por e€j. un ministro) se llama secreto de
Estado. Al sacerdote, como director espiritual le corresponde el secreto
de conciencia y como confesor, el secreto de confesion.

En ocasiones, la obligacién de guardar el secreto viene dada por la
naturaleza misma de lo conocido (secreto natural), como en tantas cues-
tiones en las que se juega la buena fama del préjimo, de modo que si
se comunicaran se provocaria un escandalo. Obliga por justicia estricta,
gravemente en materia grave y levemente en materia leve. Asi peca mas
o menos gravemente el que revela los defectos ocultos del préjimo; el
que propaga noticias que deberian permanecer ocultas, etc. “La caridad
y el respeto de la verdad deben dictar la respuesta a toda peticion de
informacion o de comunicacion. El bien y la seguridad del préjimo, el
respeto de la vida privada, el bien comudn, son razones suficientes para
callar lo que no debe ser conocido, o para usar un lenguaje discreto. El
deber de evitar el escindalo obliga con frecuencia a una estricta discre-

Y Catecismo de la Iglesia Catolica, n. 2488.
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cion. Nadie estd obligado a revelar una verdad a quien no tiene derecho
a conocerla”®.

[II.  UN TIPO DE SECRETO: EL PROFESIONAL

La obligacion de custodiar el secreto profesional rige para muchos
trabajos y actividades del hombre. Con mas facilidad se podra vivir el
secreto profesional cuando se ha arraigado la guarda de secretos en los
diversos ambitos que lo exigen en las relaciones humanas. La guarda del
secreto profesional procede de deberes de estricta justicia, pues se ha
confiado la verdad o se ha llegado a su conocimiento por el cumplimiento
de la profesion. Tal es el caso del secreto profesional de los médicos, los
policias, los juristas, etc. Particularmente se hard mencién a la obligacion
que recae sobre los abogados, tal como lo establece el respectivo Codigo
de Etica Profesional en Chile. En él se senalan 15 disposiciones relativas
al secreto distribuidas en cuatro apartados diversos. Asi, en el Titulo pre-
liminar (Art. 7) se enuncia el deber de confidencialidad como principio
general; en el articulo 42 se establece el deber de uso de informacion del
cliente prohibiendo su aprovechamiento en beneficio del abogado o de
terceros sin consentimiento del cliente; en los articulos 46 a 64 se recoge
la relacion de confidencialidad del abogado con su cliente y, por ultimo,
en los articulos 110 y 111 se reglamentan los deberes de confidencialidad
entre los abogados de las contrapartes.

El Codigo de Etica Profesional distingue claramente entre el deber de
confidencialidad y los deberes relativos al uso de informacion confidencial,
diferencia la confidencialidad hacia el cliente y la debida al abogado de
la contraparte, como también entre el deber ético de confidencialidad y
el derecho legal al secreto profesional. “La ética profesional impone al
abogado un deber de confidencialidad para con su cliente y un deber de
hacer valer el reconocimiento legal de su deber ético de confidencialidad
como un derecho (en rigor, una exencion) frente a eventuales deberes
de declarar o informar. El ejercicio de este derecho legal no es facultativo
para el abogado, pues la exencion es consecuencia del reconocimiento
legal de la preponderancia del deber de confidencialidad del abogado
respecto de los deberes de declarar o informar en colision”10.

En una visién pragmatista y proporcionalista suele plantearse que el
fundamento del secreto profesional o del deber de confidencialidad seria
el interés individual del cliente; el interés corporativo de la profesion de
abogado; el interés colectivo del adecuado desempeno institucional del
abogado dentro del sistema juridico y de la administracion de justicia.

15 Ibidem, n. 2489.
16 BASCUNAN, A., “Deber de confidencialidad y el secreto profesional del abogado”, Revista de
Estudios de la Justicia, N. 15, 2011, p. 226.
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Todavia mas: el interés corporativo seria el fundamento del deber de
confidencialidad del abogado incluso contra la voluntad o el interés del
cliente. El interés colectivo exigiria diferenciar entre el deber ético de
confidencialidad y la institucion del secreto profesionall”.

El realce del interés del cliente y del interés colectivo, corporativo o
general como fundamentos ultimos del deber de confidencialidad y del
secreto profesional resultan argumentos atendibles, pero moralmente
insuficientes para explicar la fuerza obligante que ellos tienen para las
conciencias de las partes involucradas. El concepto de interés tiene, de
suyo, una connotacion subjetiva, que no exime de una necesaria bipo-
laridad moral: no necesariamente el deber de confidencialidad puede
recaer sobre un bien, sino también sobre un mal, generando una maliciosa
complicidad entre las personas involucradas. La excesiva privatizacion
consensual entre las partes no garantiza la bondad objetiva de lo pac-
tado. De ahi que desde la perspectiva moral se acentie el fundamento
del deber de confidencialidad y del secreto profesional en la verdad,
la caridad, la justicia, el bien comun; en definitiva, en el bien humano
que resguarda, que no es negociable. Cuando se reemplaza el concepto
de bien particular por interés individual o de bien comuin por interés
general, las consecuencias morales negativas que se pueden derivar son
insospechadas, como ocurriria en la planificacion pactada de un pecado
o un atentado de las mayorias contra las minorias. El deber de confiden-
cialidad y el secreto profesional no son absolutos que puedan avasallar
arbitrariamente los contenidos morales.

Bajo un acertado enfoque moral, el Cédigo de Etica asume el deber
de confidencialidad como el principio general exigido para el ejercicio
profesional del jurista: “El abogado debe estricta confidencialidad a su
cliente. En cumplimiento de su obligacion debe exigir que se le reconozca
el derecho al secreto profesional con que la ley lo ampara. La confiden-
cialidad debida se extiende a toda la informacioén relativa a los asuntos
del cliente que el abogado ha conocido en el ejercicio de su profesion,
en los términos establecidos por las reglas del Titulo IV de la Seccion
Primera de este Codigo™!8.

De acuerdo con lo establecido en dicho acipite los contenidos de los
deberes de confidencialidad para con el cliente son: “a) Prohibicion de
revelacion. El abogado debe abstenerse de revelar la informacion cubierta
por su deber de confidencialidad, asi como de entregar, exhibir o facilitar
el acceso a los soportes materiales, electrénicos o de cualquier otro tipo
que contengan dicha informacién y que se encuentran bajo su custodia;

17 Cfr. Ibidem, pp. 221-263.

18 COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE, Consejo General, Codigo de Etica Profesional, 2011, art. 7,
cfr. CARRARA, H., El secreto profesional del abogado, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1963; ARROYO, A., El secreto profesional del abogado y del notario, Universidad Autbnoma
de México, 1980.
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b) Deberes de cuidado. El abogado debe adoptar medidas razonables
para que las condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o revela
informacion sujeta a deber de confidencialidad sean tales que cautelen el
caracter confidencial de esa informacion; ¢) Deber de cuidado respecto de
acciones de colaboradores. El abogado debe adoptar medidas razonables
para que la confidencialidad debida al cliente sea mantenida por quienes
colaboran con éI”1?, incluso de modo indefinido. La confidencialidad “no
se extingue por el término de la relacion profesional, la muerte del cliente,
ni el transcurso del tiempo”?°,

El resguardo del deber de confidencialidad es éticamente exigente.
Todo lo amparado por €l no puede manifestarse ni siquiera al juez o al
superior que lo solicite. El Codigo de Etica Profesional asi lo reconoce:
“Si un abogado es requerido por la ley o la autoridad competente para
informar o declarar sobre una materia sujeta a confidencialidad, el abogado
debe procurar que le sea reconocido el derecho al secreto profesional.
En observancia de este deber, el abogado actuard de conformidad con
las siguientes reglas: a) Interpretacion de la ley favorable a la confiden-
cialidad. El abogado debe interpretar las disposiciones constitucionales
y legales que lo eximen del deber de informar o declarar del modo que
mejor garantice el cumplimiento de su deber de confidencialidad; b)
Prerrogativa de calificacion. El abogado debe limitarse a expresar que
los hechos estin amparados por el secreto profesional y abstenerse de
fundamentar esa calificacion si esa justificacion pudiere comprometer
ese secreto; ¢) Deber de impugnar. En general, el abogado debe reali-
zar las actuaciones razonables dirigidas a impugnar las decisiones de
la autoridad que le ordenan declarar sobre materias que son objeto de
secreto profesional”?. Por consiguiente, “no falta a la ética profesional
el abogado que se niega a declarar o a informar sobre materias sujetas a
confidencialidad con fundamento en su derecho al secreto profesional”?2.

La extension de este deber amplia el secreto profesional a los docu-
mentos y demas soportes que contengan informacion confidencial. “Las
reglas de este parrafo se extienden en iguales términos a la orden o
requerimiento por la ley o la autoridad competente de incautar, registrar,
entregar o exhibir documentos u otros soportes fisicos, electronicos o de
cualquiera naturaleza que contengan informacion sujeta a confidenciali-
dad. La regla se extiende a la informacién producida por el abogado con
caracter confidencial, sea que se encuentre en su poder o en el de su
cliente”. La confidencialidad tiene, ademads, una especifica supremacia:

19 COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE, Consejo General, op. cit., 2011, art. 46.
20 Ibidem, art. 47.
2L Ibidem, art. 60.
22 Ibidem, art. 62.
2 Ibidem, art. 64.
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“El deber de confidencialidad para con un cliente prevalece sobre cual-
quier deber fiduciario para con otro cliente”*,

La violacion del secreto profesional es mas grave que la del simple-
mente confiado a una persona particular; la del secreto de Estado es
mucho mis grave que la del secreto profesional. Finalmente, los mas
graves de todos son los que afectan a la conciencia confiada al sacerdote
en el desempeno de su ministerio, ya sea como director espiritual en las
confidencias que se le hacen (secreto de conciencia), ya como confesor
(secreto de confesion, bajo sigilo sacramental). Este dltimo no admite
excepcion ni parvedad de materia; es un secreto estrictisimo®, que el
sacerdote no puede quebrantar en ningln caso, aunque tenga que sufrir
por causa del mismo una vil calumnia o incluso la muerte, o aunque
pudiera evitar con ello un dano grave al mundo entero. La revelacion del
sigilo sacramental trae consigo una dura pena candnica: la excomunion,
que solo el Papa puede levantar?°. San Juan Nepomuceno fue un martir
del sigilo de la Confesion y por ello un defensor eximio del respeto a la
buena fama del préjimo.

La obligacién de guardar el secreto profesional responde a la natu-
raleza de la verdad ocultada, pero también a la defensa de la caridad y
de la justicia cuando existe el compromiso ticito de no revelar lo que se
comunicé confidencialmente. Esta obligacion es grave o leve, dependiendo
de la materia de que se trate y del modo en que se ha obtenido el cono-
cimiento de ella. Es pecado mortal cuando se dafna gravemente la fama
del préjimo o se sigue un mal para el interesado o para un tercero. Seria
el caso, por ejemplo, del médico que hace innecesariamente publica la
enfermedad de SIDA o de esquizofrenia de un enfermo, ocasionandole
un dafio social importante?’; o el que utiliza el secreto profesional en
beneficio propio o de tercera persona contra la voluntad razonable del
interesado (el abogado que, conociendo por su oficio el estado ruinoso de
una empresa, avisa a uno de los acreedores para que tome determinadas
cautelas). El que quebranta un secreto jurado peca contra las virtudes de
la justicia y la religion.

Solo cabe la revelacién de lo resguardado por el secreto profesional del
jurista cuando hay consentimiento del interesado. “No falta a su deber el
abogado que revela informacion sujeta a confidencialidad con el consen-
timiento expreso o presunto de su cliente”?®. Para ello, “el consentimiento
expreso debe ser prestado con la debida ilustracion por parte del abogado
que lo solicita. La autorizacion del cliente no obliga al abogado a revelar
informacion sujeta a confidencialidad. El abogado informado por terceros

2 Ibidem, art. 49.

% Cfr. Codigo de Derecho Candnico, can. 983.

26 Cfr. Ibidem, can. 1388.

27 MONGE, M. A., Ftica, Salud, Enfermedad, Coleccion Mundo Cristiano, Madrid, 1991, n. 232.
Colegio de Abogados de Chile, Consejo General, op. cit., 2011, art. 50.
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de haber sido relevado por su cliente debe cerciorarse, en forma previa
a la revelacién, de que esa liberacion es efectiva. En cualquier momento
el cliente puede revocar su consentimiento”?.

Por su parte, el consentimiento presunto procede cuando “se presume
que el cliente consiente la revelacion que es conveniente para la exito-
sa prestacion de los servicios profesionales del abogado a ese cliente,
a menos que este haya dispuesto algo diferente. En caso de duda, el
abogado debe confidencialidad™. Hay si una precisa obligacion de
cerciorarse de la relevacion del derecho al secreto profesional. “El abo-
gado que ha sido informado por terceros de que ha sido relevado por
su cliente del secreto profesional debe comprobarlo personalmente, en
observancia del articulo 51. Si fuere necesario, el abogado debe solicitar
a la autoridad que realice las actuaciones que le permitan comunicarse
con el cliente. El abogado que no ha podido cerciorarse se encuentra
bajo secreto profesional”!.

En definitiva, “los secretos profesionales —que obligan, por ejemplo, a
politicos, militares, médicos, juristas— o las confidencias hechas bajo secreto
deben ser guardados, salvo los casos excepcionales en los que el no reve-
larlos podria causar al que los ha confiado, al que los ha recibido o a un
tercero danos muy graves y evitables inicamente mediante la divulgacion
de la verdad. Las informaciones privadas perjudiciales al préjimo, aunque
no hayan sido confiadas bajo secreto, no deben ser divulgadas sin una
razén grave y proporcionada”?. La aplicacion de estos principios exige
una conciencia delicada y moralmente bien formada, en la que siempre
se conjuguen el amor a la verdad, la caridad con los demis y la defensa
del bien comuin. En muchas ocasiones lo mas juicioso para acertar en este
tipo de materias excepcionales y complejas es pedir consejo a alguien
prudente y experimentado o consultar la bibliografia oportuna3?.

Hay diversos modos de violar el secreto: sonsacandolo injustamente
por medio de preguntas capciosas o empleando fraude, dolo, amenaza,
violencia, etc.; comunicandolo indebidamente a otros, cualesquiera sean
los procedimientos utilizados; usindolo en beneficio propio o ajeno contra
la voluntad razonable del duefio del secreto. Dichas situaciones suelen
presentarse, mas frecuentemente, en el ambito econémico o comercial y
en el campo de la investigacién, cuando al dejar la empresa o institucion
en que se trabajaba se aprovecha de lo que se supo confidencialmente en
ella, para beneficio propio o ajeno, en desmedro de la actividad profesional
anterior; el que averigua por medios injustos (soborno, violencia, etc.) un
invento cientifico, un secreto de fabricacion, etc.; el que abre y lee cartas

2 Ibidem, art. 51.

30 Ibidem, art. 52.

31 Ibidem, art. 61.

32 Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2491.

335 Cfr. WiLLIAMS, R., Las Razones de Dios, Centro de Estudios Cultura Cristiana, Santiago, 2012.
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ajenas selladas y guardadas sin consentimiento, al menos razonablemente
presunto, del remitente o del destinatario, etcétera.

Sin embargo, las autoridades legitimas pueden y deben investigar en
el desempefio de sus funciones, empleando medios justos (preguntas
pertinentes), los secretos cuyo conocimiento sean necesarios para el bien
comun. En bienes del mismo orden, el bien comun prevalece sobre el
bien particular de cualquier persona. Por consiguiente, “no es licito re-
cibir secreto alguno contrario al bien comiin34. Digase lo mismo de los
padres por el bien de sus hijos o de toda la familia. Igualmente es licito,
por justa causa (para evitar un dafio injusto que amenaza a si mismo o al
bien comin o a un tercero inocente), averiguar secretos ajenos mediante
procedimientos debidos.

Como se observa, el secreto profesional no es un absoluto moral. Su
obligatoriedad no esta fundada en si mismo, sino en funcién de los bienes
o virtudes que resguarda. Asi, hay ocasiones en que se puede revelar el
secreto y en otras en que se debe hacerlo. Es licito revelar un secreto
cuando se sigue un dafio grave, injusto e irreparable a una tercera persona
inocente, como por ejemplo dar a conocer a la novia antes del matrimonio
una grave enfermedad contagiosa que padece el novio; o para evitar un
grave dafio al mismo que confié el secreto, porque en este caso no se
le hace ninguna injuria sino un flagrante favor. Cuando hay colisién de
derechos naturales se supone que nadie quiere obligarse con perjuicios
graves, sobre todo si el que confi6 el secreto lo hizo precisamente para
atar con ¢l a su confidente, porque entonces se constituye en injusto
agresor y la promesa arrancada no tiene en ese momento valor alguno.

Asi lo sefiala el Codigo de Etica juridica: “El abogado puede revelar
informacién sujeta a confidencialidad: a) para evitar un serio peligro de
muerte o de grave dafno corporal para una o mas personas; b) para evitar
la comision o consumacion de un simple delito que merezca pena aflictiva,
¢) para obtener consejo ético profesional, siempre que la revelacion se
haga a otro abogado bajo confidencialidad; d) para defenderse de una
imputacion grave formulada en contra suya o de sus colaboradores en
relacién con el servicio profesional prestado al cliente; o en relacion con
hechos en los cuales tuvo parte el cliente; e) para cobrar los honorarios
que le son debidos; f) para cumplir con un deber legal de informar o
declarar, en los términos del parrafo 4 de este titulo; g) en otro caso ex-
presamente autorizado por las reglas de la ética profesional”®.

En muchos asuntos hay un deber de manifestar el secreto por el bien
comun de la sociedad, como en casos de corrupcion publica o de graves
delitos. “El abogado debe revelar la informacion sujeta a confidencialidad
para evitar la comisién o consumacion de un crimen”3°. Igualmente habria

34 S, ToMaAs, op. cit., TI-11, q. 68, a. 1, ad 3.
35 COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE, Consejo General, op. cit., 2011, art. 54.
36 Ibidem, art. 53.
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obligacion de denunciar, en atencién al bien comun, lo que se le oponga,
aunque se conociera su contenido por secreto prometido, confiado o
profesional. Lo mismo ocurre para evitar un dafo propio muy grave, a
no ser que sea mayor el que amenace a otra persona o al bien comuin
(por ej., el soldado prisionero no puede jamas revelar los secretos de su
patria, aunque tenga que sufrir la propia muerte).

Es moralmente correcto revelar verdades confidenciales cuando “citado
a declarar como testigo, el abogado esta facultado para revelar informa-
cién sujeta a confidencialidad, sin cumplir con los resguardos referidos
en el articulo 60, en los siguientes casos: a) si tiene razones fundadas
para considerar que el servicio profesional por él prestado fue utilizado
por el cliente para realizar un hecho que se le imputa a ese cliente como
crimen o simple delito; o como otro hecho grave que la ley sanciona y
ordena investigar; o b) si la informacion se refiere a un cliente fallecido
y su revelacion puede evitar que un imputado que haya sido formaliza-
do sea errbneamente condenado por crimen o simple delito. Por Gltimo,
cesa la obligacion de mantener el secreto cuando ha habido divulgacion
publica del hecho”¥.

Asi, por ejemplo, el abogado que sabe por su oficio que el acusado es
el verdadero autor del crimen, no estd obligado ya a guardar el secreto
cuando el propio reo lo confiesa ante el juez y llega a ser una noticia de
dominio publico. Ademas, hay deber de revelar informacion cuando un
abogado desempenfia una funcién publica. “El abogado que en el ejercicio
de una funciéon publica esta sujeto a un deber legal de revelar o entregar la
informacion de que dispone en razon de esa funcion no puede excusarse
de cumplir ese deber a pretexto de su calidad profesional de abogado”38.

Por ultimo, la confidencialidad entre colegas debe ser siempre con-
sentida (con el abogado de la otra parte) y no se presume (Art. 110). El
articulo 111 establece una limitacién al deber de confidencialidad para
con el abogado de la contraparte. Aun bajo confidencialidad expresamente
asumida, el abogado puede compartir la informacién confidencial solo
con el cliente en cuya consideracion esa informacion le fue revelada.

IV. LAS OFENSAS A LA VERDAD

No solo se falta a la verdad con la mentira y la violacion del secreto,
sino también con las consecuencias que, en muchos casos, se derivan de
dichas acciones: una serie de pecados contra la verdad, la caridad y la
justicia debidas a las personas. Es el caso de la difamacion, la calumnia,
el juicio temerario, la sospecha, la maledicencia, el falso testimonio y el

37 Ibidem, art. 63.
38 Ibidem, art. 48.
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perjurio. “El respeto a la reputacion de las personas prohibe toda actitud
y toda palabra susceptibles de causarles un dano injusto”. El derecho
al honor y a la buena fama, tanto propio como ajeno, es un bien valioso
y de gran importancia para la vida personal, familiar y social. Se atenta
contra la fama del préjimo por la difamacion. Habitualmente se realiza
mediante la detraccion o maledicencia, que consiste en revelar pecados
o defectos realmente existentes en el préjimo, sin una razén proporcio-
nalmente grave. Se llama murmuracion cuando se hace a espaldas del
acusado. Es lo que se denomina coloquialmente en Chile pelambre, tan
frecuente en las conversaciones cotidianas, deslizado con una frase, un
comentario, una broma, una ironia... Hay que evitarlo siempre, hablando
bien de los demas. Por su parte, la calumnia es una difamacion, todavia
mas grave: consiste en atribuir al préjimo pecados o defectos falsos. La
calumnia encierra una malicia doble: contra la veracidad y contra la jus-
ticia; tanto mas grave serd cuanto mayor sea la materia de la calumnia y
la amplitud de su difusion.

Hay que evitar la cooperacion personal en estos pecados. Cooperan a la
difamacion, aunque en distinto grado, el que oye con gusto al difamador
y se goza en lo que dice; el superior que no impide la murmuracion sobre
el subdito; el que desagradiandole el pecado de detraccion, sin embargo,
por temor, negligencia o vergiienza, no corrige o rechaza al difamador o
al calumniador; y el que propala a la ligera insinuaciones contra la fama
de un tercero. jQue no sea verdad que el mundo se divide en dos y una
parte se encarga de criticar a la otra!

Atenta también contra el octavo Mandamiento el juicio temerario. Tiene
cabida cuando, sin suficiente fundamento, se admite como verdadera
una supuesta culpa moral del préjimo. Suele ocurrir cuando se juzga que
alguien ha obrado mal, sin que conste asi. Este juicio puede ser subjetivo
o interior y también externo o publico. El ejemplo mas frecuente sucede
cuando se pierde algo y se afirma: jFulanito me lo robd! Mas bien, habria
que preguntar: ;donde lo habré dejado? Distinta es la sospecha temeraria,
que recae sobre una persona o un acontecimiento, no disponiendo de
los elementos necesarios para garantizar un juicio seguro. Es legitimo, en
ocasiones, sospechar prudentemente de alguien o de algo, sin concluir en
la correspondiente culpabilidad. El motivo para hacerlo es indagar para
alcanzar la certeza debida o para rectificar un juicio apresurado y erréneo.

Por su parte, el falso testimonio consiste en afirmar publicamente,
ante un tribunal, una falsedad a favor o en contra de alguien. “Una afir-
macion contraria a la verdad posee una gravedad particular cuando se
hace publicamente. Ante un tribunal viene a ser un falso testimonio (cfr.
Pr 19, 9). Cuando es pronunciada bajo juramento se trata de perjurio™®.

39 Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2477.
i bidem, n. 2476.
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Hay que estar precavido para no declarar ante un tribunal cuando no se
tenga certeza moral de lo que se afirma, y haya solo el afin de apoyar la
causa de un amigo o de un familiar. Al respecto, es oportuno recordar la
sentencia que se atribuye a Aristételes: jSoy muy amigo de Platén, pero
mas amigo de la verdad! La amistad nunca puede traicionar la verdad.

Las acciones en que se actia con mentira y de la que se derivan males
para el préjimo son particularmente graves. La mentira suele lesionar la
justicia, especialmente cuando se ha cometido el pecado de calumnia.
En estos casos, no basta con arrepentirse, ni con confesarse, ni con pedir
perddn, se requiere reparar el mal causado. En muchas situaciones la
reparacion puede hacerse personalmente, y, en otras, de manera publica,
ya sea de palabra o por escrito. Esta reparacion obliga en conciencia. Se
ha de devolver la fama perdida. Si del dano cometido se han seguido
perjuicios materiales, la restitucion debe hacerse también en términos
economicos.

“Toda falta cometida contra la justicia y la verdad entrafa el deber de
reparacion, aunque su autor haya sido perdonado. Cuando es imposible
reparar un dafno publicamente, es preciso hacerlo en secreto; si el que ha
sufrido un perjuicio no puede ser indemnizado directamente, es preciso
darle satisfaccion moralmente, en nombre de la caridad. Este deber de
reparacion se refiere también a las faltas cometidas contra la reputacion
del préjimo. Esta reparacion, moral y a veces material, debe apreciarse
segin la medida del dafio causado. Obliga en conciencia”¥!. La manera
de realizar la reparacion requiere muchas veces del consejo prudencial
oportuno.

Por ultimo, atenta contra la verdad “toda palabra o actitud que, por
halago, adulacion o complacencia, alienta y confirma a otro en la malicia
de sus actos y en la perversidad de su conducta. La adulacion es una
falta grave si se hace complice de vicios o pecados graves. El deseo de
prestar un servicio o la amistad no justifica un doblez del lenguaje. La
adulacion es un pecado venial cuando solo desea hacerse grato, evitar
un mal, remediar una necesidad u obtener ventajas legitimas”#2. No hay
mejor manera de relacionarse con los demas que viviendo la sencillez,
la veracidad y la transparencia, evitando la critica y la alabanza falsa e
interesada. No solo hay que decir lo que se piensa, sino también hay
que pensar lo que se dice, de modo que se diga siempre la verdad sin
divorciarla nunca de la caridad.

4 Ibidem, n. 2487.
42 Ibidem, n. 2480.
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V. LIBERTAD DE EXPRESION Y AMOR A LA VERDAD

Un ambito en el que el octavo Mandamiento suele verse frecuente-
mente quebrantado es el propio de los medios de comunicacion y de
las redes sociales. En no pocas ocasiones, la violaciéon del secreto es un
ingrediente mas de la contaminacion difamatoria publica. Los medios de
comunicaciéon han incrementado el interés y el derecho por investigar la
verdad y comunicarla sin restricciones. La importancia de estos medios es
tal que influyen hasta llegar a dirigir la vida social, econémica y politica
de los paises. Se han convertido, de hecho, en un auténtico poder. “Para
el recto uso de estos medios es absolutamente necesario que todos los
que los utilizan conozcan las normas de orden moral en este campo y las
lleven fielmente a la practica”®. La moralidad del ejercicio periodistico
exige que se atenga siempre a la verdad, al servicio del bien comun vy al
progreso de toda la sociedad humana.

El derecho de informacién requiere que “la comunicacion sea objeti-
vamente verdadera e integra, salvadas la justicia y la caridad; ademas, en
cuanto al modo, ha de ser honesta y conveniente, es decir, debe respetar
delicadamente las leyes morales del hombre y los legitimos derechos y
la dignidad del hombre, tanto en la bisqueda de la noticia como en su
divulgacion™4. Los profesionales de la opinion publica tienen la obliga-
cion, al difundir la informacion, “de servir a la verdad y no ofender la
caridad. Han de esforzarse por respetar (...) la naturaleza de los hechos y
los limites del juicio critico respecto de las personas. Deben evitar ceder
a la difamacion™®.

La exigencia de considerar el orden moral objetivo e igual para todos
no excluye el que los medios de comunicacion traten la realidad del mal,
en sus diversos ambitos. Puede incluso servir para conocer y descubrir
mejor al ser humano y sacar de alli la experiencia oportuna, tanto per-
sonal como juridica y social. Sin embargo, hay que evitar el riesgo de
que esta divulgacion produzca mayor mal que bien a las personas y a
las costumbres. El sentido de los medios de comunicacion es informar,
pero a la vez formar y divulgar una recta opinién publica. “Los medios de
comunicacion social —en particular, los mass media— pueden engendrar
cierta pasividad en los usuarios, haciendo de estos consumidores poco
vigilantes de mensajes o de especticulos. Los usuarios deben imponerse
moderacion y disciplina respecto de los mass media. Han de formarse
una conciencia clara y recta para resistir mas facilmente las influencias
menos honestas”.

4 Concilio Vaticano II, Decreto Inter mirifica, n. 4.
4 Ibidem, n. 5.

4 Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2497.

4 Ibidem, n. 2496.
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Los beneficiarios deben aspirar a ser personas de criterio para el uso
apropiado de estos medios. Debe preservarse la dignidad del hombre de la
manipulacién de su intimidad espiritual, afectiva, corporal, familiar, vital,
etc. El pudor es una manifestacion del celo con que la verdad personal
debe custodiarse de la exposicion, manipulacion y abuso. Esta exigencia
conlleva una adecuada eleccion de publicaciones, cadenas televisivas,
programas de radio o television, paginas de Internet. El uso prudente y
seguro de la web exige, en muchos casos, disponer de un buen filtro.
Toda persona tiene el derecho y el deber de defender la calidad moral
de la propia vida y la de los mas cercanos frente a esta irrupcién des-
quiciada. Analogamente, es prudente que se coloquen cercos eléctricos
en las casas particulares para defenderlas de asaltos y atentados contra
la intimidad del hogar. jCudnto mas defensa requiere la salud espiritual
y moral de la propia vida, frente a la invasién inmoral de determinados
medios de comunicacién! En ocasiones, seria aconsejable no contribuir
economicamente con las empresas que solo persigan el lucro en la utiliza-
cion de esos medios, particularmente financiando programas moralmente
inconvenientes o atentatorios contra la fama de los demas.

La formacion ética requerida para los profesionales de la informacion
debe ser exigente. “Un sector que toca tan de cerca la informacién y
formacion del hombre y de la opinion publica es logico que tenga exi-
gencias muy apremiantes de caracter ético (...). La bisqueda de la verdad
indeclinable exige un esfuerzo constante, exige situarse en el adecuado
nivel de conocimiento y de seleccion critica (...). Cada hombre lleva
consigo sus propias ideas, sus preferencias y hasta sus prejuicios. Pero
el responsable de la comunicacion no puede excusarse en lo que suele
llamarse la imposible objetividad. Si es dificil una objetividad completa
y total, no lo es la lucha por dar con la verdad, la actitud de ser inco-
rruptibles ante la verdad. Con la sola guia de una recta conciencia ética
y sin claudicaciones por motivos de falso prestigio, de interés personal,
politico, econémico o de grupo™’, se puede alcanzar la debida ética de
la informacion. La inseparable unidad entre la verdad y la caridad es la
garantia para la conquista de una vida profesional, social, comunicacio-
nal y cultural acorde con la dignidad irrepetible de la persona humana.

47 JUAN PABLO 1I, Ser incorruptibles ante la verdad, 2-X1-1982; cfr. IRIBARREN, J., La ética de la
informacion, BAC, Madrid, 1982.
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ANEXO*
CODIGO DE ETICA PROFESIONAL
COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE

Texto aprobado en Sesion Ordinaria del 4 de abril de 2011, con vi-
gencia a partir del 1 de agosto de 2011.

TITULO PRELIMINAR: PRINCIPIOS Y REGLAS GENERALES

Articulo 1°. Honor y dignidad de la profesion. El abogado debe cuidar
el honor y dignidad de la profesion.

Articulo 2°. Cuidado de las instituciones. Las actuaciones del abogado
deben promover, y en caso alguno afectar, la confianza y el respeto por
la profesion, la correcta y eficaz administracion de justicia, y la vigencia
del estado de derecho.

Articulo 3°. Lealtad con el cliente y respeto por su autonomia. El abo-
gado debe obrar siempre en el mejor interés de su cliente y anteponer
dicho interés al de cualquier otra persona, incluyendo al suyo propio. En
el cumplimiento de este deber el abogado debe respetar la autonomia
y dignidad de su cliente. El deber de lealtad del abogado no tiene otros
limites que el respeto a la ley y a las reglas de este Codigo.

*  Agradecemos a la Sra. Olga Felid, Presidenta del Colegio de Abogados, por autorizarnos a

publicar el texto del Cédigo de Etica como anexo de este trabajo.

285



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Articulo 4°. Empeno vy calificacion profesional. El abogado debe ase-
sorar y defender empenosamente a su cliente, observando los estindares
de buen servicio profesional y con estricto apego a las normas juridicas
y de ética profesional.

Articulo 5°. Honradez. El abogado debe obrar con honradez, integridad
y buena fe y no ha de aconsejarle a su cliente actos fraudulentos.

Articulo 6°. Independencia. El abogado debe preservar su indepen-
dencia a efectos de dar a sus clientes una asesoria y consejo imparciales
y prestar una debida representacion de sus intereses.

El abogado debe evitar que su independencia se pueda ver afectada
por conflictos de interés.

Articulo 7°. Confidencialidad y secreto profesional. El abogado debe
estricta confidencialidad a su cliente. En cumplimiento de su obligacion
debe exigir que se le reconozca el derecho al secreto profesional con
que la ley lo ampara. La confidencialidad debida se extiende a toda la
informacion relativa a los asuntos del cliente que el abogado ha conocido
en el ejercicio de su profesion, en los términos establecidos por las reglas
del Titulo IV de la Seccién Primera de este Codigo.

Articulo 8°. Actuaciones que encubren a quienes no estan autorizados
para ejercer la abogacia. El abogado no ha de permitir que se usen sus
servicios profesionales o su nombre para facilitar o hacer posible el ejer-
cicio de la profesion por quienes no estén legalmente autorizados para
ejercerla. Falta a la ética profesional el abogado que firma escritos de los
que no sea personalmente responsable o que presta su intervencion sélo
para cumplir en apariencia con las exigencias legales.

Articulo 9°. Responsabilidad por terceros. El abogado debe cuidar
que la conducta de aquellos terceros que colaboran directamente con €l
en la prestacién de servicios sea compatible con las reglas y principios
de este Codigo.

Articulo 10. Derecho a denunciar actuaciones contrarias a la ética
profesional. El derecho del cliente a reclamar en contra de las faltas a
la ética profesional es irrenunciable. Ninguna convencién por la que
se libere al abogado de responsabilidad, por mds amplios que sean sus
términos, puede comprender la responsabilidad por faltas a la ética
profesional.

El abogado que se entera de una trasgresion por otro abogado a
cualquiera de las normas de este Codigo esta facultado para denunciarlo
ante quien corresponda.
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Articulo 11. Alcance y cumplimiento de este Codigo. Las normas de
este Codigo se aplican cualquiera sea la especialidad del abogado.

Las referencias que este Codigo hace a los abogados se extienden por
igual a los estudios de abogados, aunque ninguna referencia especifica
sea hecha respecto de estos tltimos, a menos que expresamente se sefiale
lo contrario o que la regla por su naturaleza resulte aplicable sélo a los
abogados como personas naturales.

Al incorporarse al Colegio de Abogados de Chile, el abogado debera
hacer promesa solemne de cumplir fielmente este Cédigo.

SECCION PRIMERA: RELACIONES DEL ABOGADO CON EL CLIENTE
TITULO I: FORMACION DE CLIENTELA

Articulo 12. Informacion sobre servicios profesionales. Para formar
su clientela el abogado podra informar honesta y verazmente sobre sus
servicios profesionales. En particular, al abogado esta prohibido: a) pro-
meter resultados que no dependan exclusivamente de su desempeno
profesional; b) ofrecer el empleo de medios contrarios al derecho; ¢) dar a
entender que posee la capacidad de influir en la autoridad personalmente
o por medio de terceros; d) revelar informacién protegida por el deber
de confidencialidad; e) informar la identidad de sus clientes sin contar
con su autorizacion, o; f) valerse de comparaciones con otros abogados
o estudios sobre bases indemostrables.

Articulo 13. Prohibicién de la solicitacion. Esta prohibido al abogado
recurrir a la solicitacion para formar su clientela. Se entiende por solici-
tacion toda comunicacion de un abogado relativa a uno o mas asuntos
especificos, dirigida a un destinatario determinado, por si o por medio
de terceros, y cuyo sentido sea procurar la contratacion de sus servicios
profesionales.

No constituyen solicitacion las siguientes comunicaciones: a) la diri-
gida a personas con quienes el abogado tenga relaciones de parentesco
o amistad; b) la dirigida a un cliente o a quien fue cliente personal del
abogado; ¢) la dirigida a otro abogado o estudio; d) la dirigida a un
organo del Estado; e) la realizada en el marco de actividades pro bono.

Siempre esta prohibida una comunicacion dirigida a obtener un encargo
profesional si media engafio, hostigamiento o aprovechamiento abusivo
de la situacion o estado de vulnerabilidad de los destinatarios.

TITULO II: CONSTITUCION Y TERMINO DE LA RELACION PROFESIONAL

Articulo 14. Aceptacion o rechazo de asuntos. El abogado tiene la
libertad para aceptar o rechazar los encargos profesionales sin necesidad
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de expresar los motivos de su decision. Si el nombramiento se ha efec-
tuado de oficio, el abogado sélo podra declinarlo si no le estd legalmente
prohibido y expresa justificacion razonable.

Articulo 15. Cliente. A efectos de este Codigo se entiende por cliente
la persona natural o juridica que ha establecido una relacién profesio-
nal con un abogado para la prestacion de servicios profesionales. Son
servicios profesionales del abogado el consejo y la asesoria juridica, asi
como la representacion y patrocinio, y en general, el resguardo de los
intereses del cliente.

No es cliente quien remunera los servicios profesionales que benefician
a un tercero. Sin embargo, el abogado, con el consentimiento informado
de su cliente, puede mantener también informado al tercero que remunera
sus servicios respecto del desarrollo del asunto.

Articulo 16. Cliente persona juridica. No son clientes los directores,
gerentes, representantes, empleados, accionistas u otras autoridades o
miembros de una persona juridica con la que el abogado tiene una re-
lacién profesional. Sin embargo, los deberes profesionales del abogado
para con la persona juridica podran cumplirse por intermedio de quienes
la administran o representan, de acuerdo con las reglas generales.

El abogado puede prestar servicios a los socios, accionistas, emplea-
dos y, en general, cualesquiera miembros de la persona juridica que es
su cliente, en asuntos a cuyo respecto no exista conflicto de intereses
conforme a las reglas de la Seccién Segunda de este Codigo.

En principio, el hecho de que un grupo empresarial sea cliente de
un abogado no impide a éste representar intereses adversos a los de sus
filiales y coligadas, a menos que las circunstancias indiquen que ellas
también son su cliente, haya un acuerdo expreso en tal sentido o exista
el riesgo de que la representacion por el abogado de cualquiera de los
dos clientes se vea sustancialmente limitada.

Articulo 17. Inicio de la relacion profesional. La calidad de cliente se
adquiere al inicio de la relacion profesional. Se entiende que comienza
la relacion profesional cuando una persona natural o juridica manifiesta
a un abogado su intencion seria de que ese abogado le proporcione
servicios profesionales, y el abogado consiente expresa o ticitamente en
prestar sus servicios. Se entenderd aceptacion tacita si el abogado omite
manifestar su voluntad al respecto dentro de un tiempo prudencial, sa-
biendo o debiendo saber que esa persona razonablemente confia en que
ese abogado le prestard sus servicios.

También comienza la relacién profesional cuando una autoridad
legalmente competente designa al abogado para que proporcione sus
servicios profesionales a una o mas personas determinadas; si el encargo
es excusable de acuerdo con la ley o con este Codigo, se entenderd que
la relacion profesional comienza desde que la excusa le es rechazada.
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Articulo 18. Terminacion de la relacion profesional. La relacion pro-
fesional termina cuando: a) finalizan los servicios profesionales para
los cuales el abogado fue contratado; b) llega a ser imposible continuar
prestando los servicios para los cuales el abogado fue contratado; ¢) el
abogado renuncia al encargo, cumpliendo con los deberes y cargas es-
tablecidos en las leyes y en este Codigo; o d) el cliente pone término a
los servicios profesionales.

Articulo 19. Renuncia al encargo profesional. Una vez aceptado un
encargo, el abogado no podrd renunciarlo sino por causa justificada
sobreviniente que afecte su honor, su dignidad o su conciencia, o por
incumplimiento de las obligaciones morales o materiales del cliente
hacia el abogado, o si se hace necesaria la intervencion exclusiva de un
profesional especializado. También podra renunciar si el cliente incurre
en actos ilegales o incorrectos. El abogado que renuncia debe continuar
cuidando de los asuntos del cliente por un tiempo razonable, que es el
necesario para que éste pueda obtener nueva asesoria o representacion
profesional. El abogado debe tomar las medidas necesarias para evitar la
indefension del cliente.

Articulo 20. Cliente potencial. Se extienden al cliente potencial los
deberes del abogado para con su cliente establecidos en los articulos 22,
27,42y 43, asi como el Titulo IV de esta seccion. Es cliente potencial la
persona natural o juridica que consulta al abogado acerca de cierto asunto.
Se entiende por consulta la solicitud del cliente potencial expresando
seriamente al abogado su interés por obtener sus servicios profesionales.

TITULO III: DEBERES DEL ABOGADO EN LA RELACION PROFESIONAL
§ 1. Deberes fiduciarios generales

Articulo 21. Deberes fundamentales del abogado. El abogado debe
observar en sus relaciones con los clientes los principios y reglas referidos
en el Titulo Preliminar de este Codigo.

Articulo 22. Criterio de prevencion. Antes de aceptar un asunto, el
abogado debe analizar si la asesoria o representacion supone un riesgo
serio de trasgredir sus deberes profesionales respecto de un cliente, en
cuyo caso debera rechazar el encargo. Asimismo debe renunciar al encargo
profesional cuando por cualquier causa sobreviniente surgiera ese riesgo.

Articulo 23. Relacion personal del abogado con el cliente. Las relacio-
nes del abogado con su cliente deben ser personales desde su origen.

En consecuencia, el abogado no ha de aceptar el patrocinio de clientes

289



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

por medio de agentes, excepto cuando se trate de instituciones altruistas
para ayudar a quienes no pueden procurarse servicios profesionales por
su cuenta.

Articulo 24. Recomendacion de servicios profesionales. Ningtin abogado
puede recomendar a un cliente otro abogado si no tiene antecedentes
confiables respecto a la idoneidad y capacidad profesional del abogado
recomendado. Falta a la ética profesional el abogado que recomienda o
refiere otro abogado en forma onerosa.

Articulo 25. Deber de correcto servicio profesional. Es deber del
abogado servir a su cliente con eficacia y empefio para hacer valer sus
intereses o derechos. Por eso, el abogado no debe asumir encargos que
exceden sus conocimientos y capacidades profesionales.

El deber del abogado de servir al cliente no afectard su independencia
ni comprometera su conciencia.

El abogado no puede exculparse de un acto ilicito atribuyéndolo a
instrucciones de su cliente.

Articulo 26. Compromiso con la defensa de derechos del cliente. El
abogado debe realizar las actuaciones y formular los argumentos dirigi-
dos a tutelar los derechos de su cliente sin consideracion a la antipatia
o impopularidad que pudieren provocar en el tribunal, la contraparte o
la opinién publica.

Articulo 27. Aseveraciones sobre el buen éxito del asunto. El abogado
no asegurard a su cliente que su asunto tendra buen éxito; pero si le esta
permitido opinar sobre el derecho que asiste al cliente.

Articulo 28. Deberes de informacion al cliente. El abogado debe in-
formar sobre los riesgos y alternativas de accion de modo que el cliente
se encuentre en condiciones de evaluarlos sin hacerse falsas expectativas.

El abogado debe mantener informado al cliente, en forma veraz, com-
pleta y oportuna del estado del encargo profesional encomendado, y, de
manera especial, de todo asunto importante que surja en su desarrollo.
Falta a la ética profesional el abogado que oculta o retrasa informacién
al cliente o le hace declaraciones falsas o incompletas acerca del estado
de las gestiones que tiene a su cargo. El abogado debe responder pron-
tamente a las solicitudes razonables de informacion del cliente.

Articulo 29. Deber de observar las instrucciones del cliente. El aboga-
do debe actuar conforme con las instrucciones recibidas por el cliente,
cuidando que éste haya sido informado de conformidad con el Articulo
precedente. Si las instrucciones fueren a su juicio perjudiciales para los
intereses del cliente o si las estimare contrarias a la ética, el abogado
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debe representarselo y, segun el caso, podrd poner término a su relacion
con el cliente.

Articulo 30. Conocimiento por el abogado de hechos relevantes una
vez concluida la relacién con el cliente. El abogado que tomare cono-
cimiento o recibiere noticia de un hecho, directamente en razén de un
encargo profesional anterior, y de cuya ignorancia puede devenir algin
perjuicio para el cliente, debera informarselo a la brevedad posible; salvo
que el tiempo transcurrido desde terminado el encargo, el caracter publico
del hecho referido u otra circunstancia similar justifique al abogado no
informarlo.

Articulo 31. Responsabilidad del abogado por sus actuaciones erroneas.
El abogado debe reconocer prontamente su negligencia en la gestion del
asunto encomendado y realizar todas las acciones que sean utiles para
evitar perjuicios al cliente.

Articulo 32. Conducta incorrecta del cliente. El abogado ha de velar
por que su cliente actie correctamente, tanto respecto a magistrados y
funcionarios, como de la contraparte, sus abogados y terceros que inter-
vengan en el asunto.

§ 2. Deberes de contenido patrimonial

Articulo 33. Honorarios profesionales. El abogado negociard y con-
vendra los honorarios profesionales con el cliente libre y lealmente. En
consecuencia, se prohibe al abogado abusar de su posicion de privilegio
en desmedro del cliente, asi como obtener un provecho indebido a partir
de la situacion o estado de vulnerabilidad en que éste pueda encontrarse.

El provecho o retribucién nunca deben constituir el mévil determinante
de los actos profesionales.

Articulo 34. Forma y oportunidad para convenir los honorarios.
Encargado un asunto profesional, el abogado procurard acordar los
honorarios a la brevedad posible. A su vez, una vez acordado el monto
y modalidad de pago de los honorarios, el abogado procurara hacer
constar dicho acuerdo por escrito de manera clara y precisa, dentro de
un tiempo prudencial.

Articulo 35. Estimacion de gastos. También efectuara el abogado una
estimacion razonable de los gastos en que el cliente habra de incurrir.

Si los gastos necesarios para el desarrollo del encargo superaren su
estimacion inicial, el abogado no podra incurrir en ellos sin autorizacion
del cliente.
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Articulo 36. Pacto de cuota litis. Se entiende por pacto de cuota litis el
acuerdo en cuya virtud el abogado asume la representacion del cliente en
un asunto con cargo a una retribucién que sélo corresponde si se tiene
éxito en el asunto. A efectos de esta regla, no se entenderd que se ha
pactado cuota litis si el abogado recibe por sus servicios una remuneracion
a todo evento y, ademads, se conviene un premio por €xito en el asunto.

El pacto de cuota litis se regird por las siguientes reglas:

a) constard por escrito;

b) la participacion del abogado nunca serd mayor que la del cliente o,
tratandose de dos o mas clientes, a la suma que a estos les corresponda
en conjunto;

©) se aplicard a la distribucion de los gastos y las costas la participacion
del abogado y del cliente acordada en el pacto; a falta de acuerdo los
gastos y costas seran de cargo del abogado;

d) en el evento que el abogado renuncie al mandato judicial, perdera
todo derecho a exigir honorarios, salvo que dicha renuncia obedezca
a una causa sobreviniente justificada; en este caso el abogado tendra
derecho a cobrar una cantidad razonable por sus servicios y por los
gastos incurridos, atendida la participacién originalmente convenida,
siempre que sobrevengan beneficios econémicos atribuibles a la ac-
tividad profesional desplegada;

e) salvo acuerdo escrito en contrario, si las pretensiones litigiosas se
ven anuladas o reducidas por desistimiento, renuncia o transaccion,
o porque el cliente pone término anticipado al encargo, el abogado
tendrd derecho a liquidar y exigir el pago de los honorarios propor-
cionales a los servicios prestados;

f) si el asunto es resuelto en forma negativa a las pretensiones del cliente,
el abogado no cobrard honorarios ni gasto alguno, y soportara las costas
del juicio, a menos que se haya estipulado expresamente algo diferente.

Articulo 37. Distribucion de honorarios. Estd permitida la distribucion
de honorarios basada en la colaboracién para la prestacion de los servicios
o en la responsabilidad profesional asumida por los abogados.

Articulo 38. Controversia con los clientes acerca de los honorarios.
El abogado debe evitar toda controversia con el cliente acerca de sus
honorarios, hasta donde esto sea compatible con su dignidad profesional
y con su derecho a recibir adecuada retribucién por sus servicios. En
caso de verse obligado a demandar al cliente, es preferible que se haga
representar por un colega.

Articulo 39. Administracion de bienes recibidos del cliente. Los bienes
que el abogado reciba del cliente con ocasion de la prestacion de sus
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servicios profesionales deben ser administrados y conservados con la
debida diligencia y cuidado.

En cualquier caso, en la administracion de los bienes recibidos del
cliente, el abogado debe atenerse estrictamente a las instrucciones recibi-
das; si no hubiere recibido instrucciones especificas, actuard de la manera
que razonablemente se avenga a la naturaleza del encargo.

Articulo 40. Uso de fondos recibidos del cliente. El abogado debe
siempre hacer uso de los fondos recibidos del cliente exclusivamente
para los fines y propodsitos de su representacion.

Articulo 41. Rendicion de cuentas. La correcta administracion de los
bienes recibidos del cliente o recibidos para el cliente exige al abogado
una rendiciéon de cuentas documentada acerca del monto, uso y ubicacion
material de dichos bienes.

El abogado dara pronto aviso a su cliente de los bienes y dineros que
reciba para él; y los pondra de inmediato a su disposicion. Falta a la ética
profesional el abogado que disponga de fondos recibidos para su cliente.

No podra el abogado retener los bienes y dineros recibidos del cliente
o recibidos para el cliente, con el fin de hacerse pago de honorarios adeu-
dados o para garantizarlos, a menos que exista acuerdo o autorizaciéon
expresa del cliente o resolucion judicial que lo autorice.

Articulo 42. Uso de la informacion relativa a los asuntos del cliente.
El abogado debe usar la informacion relativa a asuntos del cliente exclu-
sivamente en interés de ese cliente, salvo los casos en que la ley o este
Cddigo lo obligan o facultan a darle otro destino. Sin el consentimiento
expreso del cliente estd prohibido al abogado usar informacion confiden-
cial para obtener un provecho para si o para un tercero.

Articulo 43. Administracion de documentos. Los documentos que han
sido entregados al abogado o que éste haya producido para el ejercicio
del encargo profesional pertenecen al cliente, de modo que deben estar
a su disposicion si éste desea obtener copias o recuperarlos. Al término
de la representacion, los documentos deberan ser restituidos al cliente,
salvo acuerdo en contrario. Queda prohibido al abogado retener dichos
documentos, con el fin de hacerse del pago de honorarios adeudados,
para garantizarlos o por cualquier otro motivo, salvo que se trate de (i)
documentos de uso exclusivamente interno del abogado o de su estudio, o
(i) de informes u opiniones preparados por el abogado o a sus expensas,
que no han sido remunerados por el cliente y siempre que el encargo
profesional se haya limitado Gnica y exclusivamente a la preparaciéon de
dicho informe u opinién. Con todo, no procederd este derecho si los
intereses del cliente pudieran verse expuestos a un perjuicio inminente
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e irreversible si dichos documentos no son prontamente entregados al
cliente o a su otro abogado.

En caso que los documentos permanezcan en poder del abogado,
éste deberd conservarlos durante un tiempo prudencial, luego del cual
podra destruirlos, después de haber advertido al cliente, o en su defecto
de haber hecho esfuerzos razonables por advertirlo.

§ 3. Servicios profesionales pro bono

Articulo 44. Actividades pro bono. Es responsabilidad del abogado,
en la medida de sus posibilidades, prestar servicios gratuitos en favor de
la comunidad y asistir a quienes no pueden hacerse de asistencia letrada
por sus medios. Se entiende que pueden ser ofrecidas y ejecutadas pro
bono las siguientes actividades: a) la prestacion de servicios profesionales
a personas de escasos recursos; b) la prestacion de servicios profesiona-
les a organizaciones sin fines de lucro; ¢) la participacion en actividades
que persigan mejorar el sistema juridico vigente, incluyendo la profesion.

Articulo 45. Deber de diligencia profesional. La prestacion pro bono
del servicio profesional no exime del deber de diligencia del abogado,
ni atenda sus exigencias.

Es contraria a la ética profesional la instrumentalizacién por parte del
abogado de esta forma de prestar sus servicios profesionales hacia fines
ajenos a la promocién del acceso a la justicia, la representacion legal
efectiva o la consolidacion del estado de derecho.

TITULO IV: DEBER DE CONFIDENCIALIDAD
§ 1. Deber de confidencialidad para con el cliente

Articulo 46. Deberes que comprende el deber de confidencialidad. El
deber de confidencialidad comprende:

a) Probibicion de revelacion. El abogado debe abstenerse de revelar la
informacién cubierta por su deber de confidencialidad, asi como de
entregar, exhibir o facilitar el acceso a los soportes materiales, elec-
tronicos o de cualquier otro tipo que contengan dicha informacion y
que se encuentran bajo su custodia.

b) Deberes de cuidado. El abogado debe adoptar medidas razonables
para que las condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o revela
informacion sujeta a deber de confidencialidad sean tales que cautelen
el caracter confidencial de esa informacion; y

©) Deber de cuidado respecto de acciones de colaboradores. El abogado
debe adoptar medidas razonables para que la confidencialidad debida
al cliente sea mantenida por quienes colaboran con él.
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Articulo 47. Duracion indefinida. El deber de confidencialidad no se
extingue por el término de la relacion profesional, la muerte del cliente,
ni el transcurso del tiempo.

Articulo 48. Deber de revelar informacién por abogado que desem-
pena una funcién publica. El abogado que en el ejercicio de una funcién
publica esta sujeto a un deber legal de revelar o entregar la informacién
de que dispone en razon de esa funcion no puede excusarse de cumplir
ese deber a pretexto de su calidad profesional de abogado.

Articulo 49. Prioridad del deber de confidencialidad. El deber de
confidencialidad para con un cliente prevalece sobre cualquier deber
fiduciario para con otro cliente.

§ 2. Revelacion consentida por el cliente

Articulo 50. Consentimiento del cliente. No falta a su deber el abogado
que revela informacién sujeta a confidencialidad con el consentimiento
expreso o presunto de su cliente.

Articulo 51. Consentimiento expreso. El consentimiento expreso
debe ser prestado con la debida ilustracién por parte del abogado que
lo solicita. La autorizacién del cliente no obliga al abogado a revelar in-
formacion sujeta a confidencialidad. El abogado informado por terceros
de haber sido relevado por su cliente debe cerciorarse, en forma previa
a la revelacion, de que esa liberacion es efectiva. En cualquier momento
el cliente puede revocar su consentimiento.

Articulo 52. Consentimiento presunto. Se presume que el cliente
consiente la revelacion que es conveniente para la exitosa prestacion
de los servicios profesionales del abogado a ese cliente, a menos que
éste haya dispuesto algo diferente. En caso de duda, el abogado debe
confidencialidad.

§ 3. Revelacion no consentida por el cliente
Articulo 53. Deber de revelar. El abogado debe revelar la informacion
sujeta a confidencialidad para evitar la comisién o consumacion de un

crimen.

Articulo 54. Facultad de revelar. El abogado puede revelar informacion
sujeta a confidencialidad:

a) para evitar un serio peligro de muerte o de grave dano corporal para
una O mas personas;
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b) para evitar la comision o consumacion de un simple delito que merezca
pena aflictiva;

¢) para obtener consejo ético profesional, siempre que la revelacion se
haga a otro abogado bajo confidencialidad;

d) para defenderse de una imputacion grave formulada en contra suya o
de sus colaboradores en relacion con el servicio profesional prestado
al cliente; o en relacion con hechos en los cuales tuvo parte el cliente;

e) para cobrar los honorarios que le son debidos;

f) para cumplir con un deber legal de informar o declarar, en los términos
del parrafo 4 de este titulo; o

g) en otro caso expresamente autorizado por las reglas de la ética
profesional.

Articulo 55. Necesidad. Los articulos precedentes solo autorizan al
abogado a efectuar la revelacion que sea necesaria para el logro del fin
que la justifica, a condicion, ademas, de que el abogado no disponga de
otro medio practicable y menos perjudicial para el cliente. Esta exigencia
es particularmente estricta cuando se trata de la revelacion que se efectia
para cobrar honorarios.

Articulo 56. Proporcionalidad. Si el hecho que el abogado intenta im-
pedir o la imputacién de la que se defiende no son atribuibles al cliente,
el abogado soélo se encuentra autorizado a revelar informacién sujeta a
confidencialidad cuando el mal que con ello evita es sustancialmente
mayor que el que causa. Esta exigencia es siempre aplicable a la revela-
cion efectuada para cobrar honorarios.

Articulo 57. Consideracion debida a la defensa en juicio penal. Si la
revelacion ordenada o autorizada por los articulos 53 y 54 (a) y (b) puede
perjudicar la defensa del cliente en cualquier etapa de un procedimiento
penal, el abogado debe adoptar previamente medidas razonables encami-
nadas a evitar ese perjuicio. El abogado que no dispone de medidas para
evitar ese perjuicio no estd obligado a hacer revelaciones. Si la defensa
penal del cliente esta a cargo de otro abogado, la revelacion puede ser
efectuada a este ultimo.

Articulo 58. Advertencia al cliente. No falta a la ética profesional el
abogado que advierte a su cliente que revelard informacion para lograr
mediante esa advertencia alguno de los fines previstos en los articulos 53
y 54, a condicién que la advertencia persiga el mismo fin que justificaria
la revelacion.

Articulo 59. Divulgacion en interés general o profesional. No falta a la
ética profesional el abogado que expone un caso en que haya interveni-
do, si con ello favorece el desarrollo de la cultura juridica o la formacion
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profesional, siempre que adopte las medidas que eviten la identificacion
del cliente y del caso concreto.

§ 4. Consideracion debida al secreto profesional

Articulo 60. Deber de cautelar el secreto profesional. Si un abogado es
requerido por la ley o la autoridad competente para informar o declarar
sobre una materia sujeta a confidencialidad, el abogado debe procurar
que le sea reconocido el derecho al secreto profesional.

En observancia de este deber, el abogado actuara de conformidad con
las siguientes reglas:

a) Interpretacion de la ley favorable a la confidencialidad. El abogado
debe interpretar las disposiciones constitucionales y legales que lo
eximen del deber de informar o declarar del modo que mejor garantice
el cumplimiento de su deber de confidencialidad.

b) Prerrogativa de calificacion. El abogado debe limitarse a expresar que
los hechos estan amparados por el secreto profesional y abstenerse de
fundamentar esa calificacion si esa justificacion pudiere comprometer
ese secreto.

¢) Deber de impugnar. En general, el abogado debe realizar las actuaciones
razonables dirigidas a impugnar las decisiones de la autoridad que le
ordenan declarar sobre materias que son objeto de secreto profesional.

Articulo 61. Obligacion de cerciorarse de la relevacion del derecho al
secreto profesional. El abogado que ha sido informado por terceros de
que ha sido relevado por su cliente del secreto profesional debe compro-
barlo personalmente, en observancia del articulo 51. Si fuere necesario,
el abogado debe solicitar a la autoridad que realice las actuaciones que
le permitan comunicarse con el cliente. El abogado que no ha podido
cerciorarse se encuentra bajo secreto profesional.

Articulo 62. Licitud ética de la negativa a declarar. No falta a la ética
profesional el abogado que se niega a declarar o a informar sobre mate-
rias sujetas a confidencialidad con fundamento en su derecho al secreto
profesional.

Articulo 63. Autorizacion ética para declarar. Citado a declarar como
testigo, el abogado esti facultado para revelar informacion sujeta a con-
fidencialidad, sin cumplir con los resguardos referidos en el articulo 60,
en los siguientes casos:

a) si tiene razones fundadas para considerar que el servicio profesional
por él prestado fue utilizado por el cliente para realizar un hecho que
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se le imputa a ese cliente como crimen o simple delito; o como otro
hecho grave que la ley sanciona y ordena investigar; o

b) sila informacion se refiere a un cliente fallecido y su revelacion puede
evitar que un imputado que haya sido formalizado sea erréneamente
condenado por crimen o simple delito.

Articulo 64. Extension del derecho al secreto profesional a los do-
cumentos y demds soportes que contengan informaciéon confidencial.
Las reglas de este parrafo se extienden en iguales términos a la orden o
requerimiento por la ley o la autoridad competente de incautar, registrar,
entregar o exhibir documentos u otros soportes fisicos, electronicos o
de cualquiera naturaleza que contengan informacion sujeta a confiden-
cialidad. La regla se extiende a la informacion producida por el abogado
con caracter confidencial, sea que se encuentre en su poder o en el de
su cliente.

SECCION SEGUNDA: CONFLICTOS DE FUNCIONES E INTERESES

TITULO I: CONFLICTOS DE FUNCIONES

Articulo 65. Principio general. El abogado no podra ejercer otras pro-
fesiones o actividades, directamente ni por intermedio o en asociacion
con terceros, que limiten su independencia, resulten incompatibles con
el ejercicio de la abogacia, o le impidan el cumplimiento adecuado de
las reglas de ética profesional.

Articulo 66. Funcion parlamentaria. El cargo parlamentario es incom-
patible con el ejercicio de la profesién de abogado. En consecuencia, el
abogado que ejerza el cargo de parlamentario no podrd asumir el patro-
cinio ni la representacion de intereses ante los tribunales de justicia, aun
en caso de recaer la causa en una materia de interés publico. Tampoco
podra intervenir como asesor o representante de intereses de un cliente
en materias no litigiosas, ni desempefarse como arbitro. El abogado
parlamentario sélo podra participar como socio o colaborador de un
estudio de abogados en forma pasiva. En tal caso, deberd abstenerse de
participar en la discusion o aprobacion parlamentaria de toda materia que
pueda tener un efecto directo en los intereses de un cliente del estudio
de abogados al que pertenece.

Articulo 67. Abogado que ejerce o ha ejercido funciones jurisdicciona-
les o de mediador. El abogado que desemperie funciones jurisdiccionales
no puede intervenir en un asunto del cual conoci6 en su caracter oficial,
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tampoco podrd intervenir a favor de una de las partes el abogado que ha
actuado previamente como mediador en el mismo asunto.

El abogado que haya intervenido profesionalmente en un asunto o
que participe, trabaje o colabore en un estudio que intervino en ese
asunto, no puede conocer del mismo en calidad de arbitro o mediador,
a menos que cuente con el consentimiento expreso e informado de todas
las partes. El abogado que desempefie funciones jurisdiccionales no
puede patrocinar ni representar intereses en ninglin asunto judicial que
estuviere o pudiere eventualmente quedar sometido a la jurisdiccion de
dicho tribunal mientras ejerza tal funcién y hasta por dos anos después
de haber cesado en ella.

El abogado integrante no podrd intervenir como abogado, directa-
mente ni por intermedio 0 en asociacion con terceros, en ningln asunto
o materia que deba ser analizado, informado o resuelto por el tribunal
que integre. Tampoco podra juzgar aquellos asuntos que se relacionen,
directa o indirectamente, con intereses de sus clientes o de clientes del
estudio de abogados en el que participe.

Articulo 68. Relaciones con el juez. El abogado no puede intervenir
como patrocinante o apoderado en ninglin asunto que deba resolver
como juez su conyuge, conviviente, hijo o parientes hasta el tercer grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, inclusive.

Tampoco podri intervenir como patrocinante o apoderado si tiene una
relacion de intima amistad con el juez, o si presta o ha prestado a éste o
a cualquiera de sus familiares antes mencionados servicios profesionales
durante el afio inmediatamente precedente.

Articulo 69. Abogado que se desempena en un organismo publico.

El abogado que, desempeniandose en un organismo publico, no esté
impedido de ejercer libremente la profesiéon, no podrd en esta uUltima
calidad intervenir en ninglin asunto que se refiera a materias especificas
o casos concretos que deban ser analizados, informados o resueltos por
€l o por el organismo publico al cual pertenezca.

Articulo 70. Abogado que se retira de un organismo publico. El aboga-
do que se retire de un organismo publico no podra intervenir en asunto
alguno del cual conoci6 en el ejercicio de sus funciones. Tampoco podra
patrocinar ni representar en juicio intereses coincidentes o contrapuestos
con el mismo organismo publico, por el lapso de un afio con posterio-
ridad a su retiro.

Para este efecto, se entenderd como ‘organismo publico’ el respectivo
organo o servicio de la Administracion del Estado o de la Fiscalia Regional
del Ministerio Publico en cuyo dmbito de competencia el abogado haya
ejercido sus funciones y los que dependan directamente de aquel.
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Articulo 71. Abogado que se incorpora a un organismo publico. El
abogado que se incorpore a un organismo publico no podra intervenir
en ningln asunto en el cual haya asesorado o representado intereses de
clientes.

TITULO II: CONFLICTOS DE INTERESES

Articulo 72. Regla general. El abogado no puede intervenir en un
asunto en que su independencia o su juicio profesional pudieran verse
menoscabados, por su propio interés o por motivos de amistad, parentesco,
ideologicos, culturales u otros andlogos. En general, no debera actuar en
un asunto sino cuando tenga libertad moral para dirigirlo.

Articulo 73. Criterios para definir el conflicto de intereses. Existe un
conflicto de intereses toda vez que la intervencion profesional en un
asunto resulta directamente adversa a la de otro cliente; o cuando existe
un riesgo sustancial de que el cumplimiento de los deberes de lealtad o
independencia del abogado se vean afectados por su interés personal,
o por sus deberes hacia otro cliente actual o anterior, o hacia terceros.

Si concurren las circunstancias previstas en el inciso anterior, puede
darse por establecido un conflicto de interés aunque las disposiciones de
los articulos siguientes no contengan una regla especifica que resuelva
el caso.

TITULO HI: CONFLICTOS CON EL INTERES O CONVICCIONES
PERSONALES DEL ABOGADO

Articulo 74. Adquisicion de interés pecuniario en el litigio. El abogado
no puede adquirir interés pecuniario de ninguna clase, sea éste coinci-
dente o adverso con el de su cliente, en el asunto en que actda o haya
actuado como patrocinante o apoderado, salvo lo acordado en materia
de honorarios.

Articulo 75. Adquisicion de bienes en el litigio. El abogado no puede
adquirir directa o indirectamente bienes en los remates judiciales, licitacio-
nes, subastas, ni aprovechar oportunidades de negocio, que sobrevengan
como consecuencia de los litigios en que haya intervenido como patro-
cinante o apoderado.

La adquisicion de los derechos litigiosos del cliente estd especialmente
prohibida.

Articulo 76. Asistencia econémica al cliente. El abogado no puede

proporcionar ayuda financiera al cliente en relaciéon con un litigio en el
cual actiia como patrocinante o apoderado, ni convenir con €l en asumir
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los gastos del asunto, a menos que se trate de un cliente al cual se presten
servicios pro bono o se acuerde el reembolso posterior de los gastos, sea
en forma directa o con cargo al pacto de cuota litis en conformidad a lo
dispuesto en este Codigo.

Articulo 77. Adquisicion de interés pecuniario adverso en materia no
litigiosa. El abogado no puede realizar negocio alguno que suponga un
interés pecuniario adverso al de su cliente en un asunto en el cual presta
a éste servicios de asesoria o consultoria.

Tampoco podrd participar el abogado en la redaccion de actos o
convenciones que reconozcan al abogado derechos patrimoniales o per-
sonales de cualquier tipo, salvo los relativos al convenio de prestacion de
servicios profesionales y al pacto de honorarios profesionales.

Articulo 78. Adquisicion de interés pecuniario coincidente en materia
no litigiosa. Estd prohibido al abogado intervenir en negocios en que
participe como contraparte su cliente, salvo que éste consienta en forma
expresa e informada, sus términos correspondan a condiciones normales de
mercado y el cliente cuente al efecto con asesoria letrada independiente.

Articulo 79. Extension de las reglas sobre interés pecuniario. Las reglas
que inhabilitan a un abogado para intervenir en un asunto en razon de
intereses pecuniarios coincidentes o adversos con los del cliente también
se aplican al abogado cuando los intereses en conflicto con los del cliente
son los de su conyuge, conviviente, hijos o parientes hasta el tercer grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, inclusive.

Articulo 80. Conflicto por conviccion personal. El abogado debe abste-
nerse de intervenir en un asunto en que haya de sostener tesis contrarias
a sus convicciones personales, tales como las politicas o religiosas.

Articulo 81. Conflicto en razoén de posiciones u opiniones sostenidas
por el abogado. El abogado debe abstenerse de intervenir en un asunto
en el que haya de sostener tesis contrarias a las sostenidas publicamente
en otros asuntos, si existe un riesgo significativo de que ello pudiere
perjudicar los intereses del cliente o limitar la efectividad de su asesoria,
patrocinio o representacion.

No infringe esta regla el abogado que interviene en el nuevo asunto
si admite y justifica su cambio de posicion.

Articulo 82. Conflicto sobre métodos. El abogado debe abstenerse
de intervenir en un asunto cuando no esté de acuerdo con el cliente
en la forma de plantearlo o desarrollarlo. Si surgiere una discrepancia
fundamental durante la prestacion de los servicios profesionales y no
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fuere posible subsanarla, el abogado deberad cesar inmediatamente en
la representacion informando al cliente por escrito de las razones que
justifican su decision.

TITULO IV: CONFLICTOS CON EL INTERES DE OTRO CLIENTE

Articulo 83. Conflicto con el interés de otro cliente actual. El aboga-
do no puede intervenir en un asunto en que deba representar intereses
incompatibles con los de otro cliente actual del mismo abogado o del
estudio profesional.

Articulo 84. Representacion conjunta de intereses comunes o diversos.

El abogado solo podri intervenir en favor de dos o mas clientes en
forma conjunta si antes de aceptar el asunto les expone por escrito los
riesgos y desventajas que pueden surgir durante el desempefio del en-
cargo profesional, y luego todos los clientes consienten por escrito en
la contratacion de ese abogado. El abogado que representa a dos o mas
clientes en un mismo asunto o en asuntos diversos no puede participar en
la negociacion en que unos y otros sean contrapartes sin la autorizacion
previa y escrita de todos los clientes, previa informacion razonablemente
detallada y completa acerca de todos los intereses comprendidos en la
negociacion.

Esta prohibida cualquier negociacion que suponga renunciar a los
derechos de un cliente en favor de otro sin consentimiento expreso e
informado del afectado.

Articulo 85. Conflicto con el interés de un cliente anterior. El abogado
no puede intervenir en un asunto en favor de los intereses de un cliente,
si estos son directamente adversos a los intereses de otro cliente anterior
del mismo abogado o del estudio profesional y existe ademas el riesgo
de que la confidencialidad de las informaciones obtenidas del anterior
cliente pueda ser infringida o tales informaciones pudieren permitir al
nuevo cliente la obtencién de una ventaja indebida.

Articulo 86. Conflicto de intereses sobreviniente. Si durante la pres-
tacion de los servicios profesionales surge un conflicto con los intereses
de otro cliente, el abogado deberd comunicarlo a los clientes y cesar
inmediatamente en la prestacion de esos servicios a todos ellos, a menos
que todos consientan en que continde prestando tales servicios respecto
a uno o mas de ellos.

No obstante, el abogado podra intervenir en interés de todas las
partes en funciones de mediador o en la preparacion y redaccion de
documentos de naturaleza contractual, cuidando especialmente en tal
caso su imparcialidad.

302



ANEXO' CODIGO DE ETICA PROFESIONAL COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE

TITULO V: DISPOSICIONES COMUNES A LOS CONFLICTOS DE
FUNCIONES Y DE INTERES

Articulo 87. Efectos de los conflictos de funciones y de interés. El
abogado a quien afecte alguna de las reglas sobre conflictos de funciones
o de intereses debe abstenerse de intervenir en el asunto.

Si el conflicto sobreviene una vez iniciada la actuacion profesional,
el abogado deberi cesar inmediatamente sus servicios. Con todo, no se
considerara que el abogado infringe estas reglas en la medida que actie
para evitar el riesgo de indefension, y mientras no sea sustituido por otro
abogado.

Articulo 88. Inhabilidad del estudio profesional. Cuando varios abo-
gados integran un mismo estudio profesional, cualquiera sea la forma
asociativa utilizada, las reglas que inhabilitan a uno de ellos para actuar
en un asunto por razones de conflicto de funciones o de intereses tam-
bién inhabilitardn a los restantes. La regla anterior no se aplicarad si la
inhabilidad de un abogado se debe a conflictos con los intereses de
familiares de ese abogado o a conflictos con convicciones personales, o
de posicion, opinién o métodos.

Tampoco se extenderdn a los demas abogados del estudio las incom-
patibilidades temporales que afectan a los abogados que se retiran de una
entidad publica o cesan en el ejercicio de funciones jurisdiccionales, en la
medida en que el abogado afectado por la incompatibilidad no participe,
entregue o reciba informacion, ni perciba ingresos econémicos que pro-
vengan directamente del asunto al cual se aplica la inhabilidad temporal.

Articulo 89. Inhabilidad del familiar abogado. Cuando un abogado
se encuentra vinculado a otro abogado como cényuge, conviviente, hijo
o pariente hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afini-
dad, estard inhabilitado para representar en una negociacién o litigio a
un cliente cuya contraparte sea representada por el abogado con quien
tenga dicha relacion.

Sin embargo, esta inhabilidad no se extendera a los demas abogados
de la firma con los que cada uno de ellos se encontrare asociado.

Articulo 90. Dispensa del conflicto de intereses. No obstante la exis-
tencia de un conflicto de intereses, el abogado puede intervenir en el
asunto si resulta posible hacerlo sin infringir los deberes de lealtad y
confidencialidad hacia los clientes involucrados y todos ellos otorgan su
consentimiento expreso e informado.

El consentimiento expreso e informado supone un acto escrito mediante
el cual el abogado expone los riesgos y desventajas de la representacion en
situacion de conflictos de intereses, debidamente suscrito por los clientes
cuyos intereses se encuentren amenazados por el de conflicto de intereses,
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y en el cual el cliente manifieste que dispensa el conflicto en conocimiento
de la inhabilidad que afecta al abogado y de las reglas sobre conflicto
de intereses aplicables, las que deberan transcribirse integramente en el
mismo documento. El consentimiento para actuar pese a la existencia de
un conflicto de intereses no supone autorizacion para infringir el deber
de lealtad hacia el cliente o violar el deber de confidencialidad.

Si durante el desarrollo de los servicios profesionales asi autorizados, se
hiciere evidente que el deber de lealtad hacia un cliente exigiria infringir
el deber de lealtad hacia el otro cliente o revelar informacién sujeta al
deber de confidencialidad, el abogado debera cesar inmediatamente en
la prestacion de servicios de todos ellos.

Articulo 91. Conflictos no dispensables. So6lo los conflictos de intere-
ses son dispensables de acuerdo con las reglas del articulo anterior. No
es admisible dispensar conflictos de funciones, a menos que se senale
expresamente lo contrario. Ni aun con el consentimiento informado de
todos los clientes podra el abogado asumir la defensa o representacion
de partes adversas en un mismo juicio.

Articulo 92. Declaracion de la inhabilidad. El Colegio de Abogados de
Chile contara con un procedimiento expedito para pronunciarse sobre la
habilidad de un abogado para actuar en un asunto en que cualquier inte-
resado afirme la existencia de un conflicto de intereses. El procedimiento
consultivo no excluira la iniciacién de un proceso sancionatorio dirigido
a aplicar las sanciones disciplinarias que correspondan al abogado que
haya intervenido en el asunto a sabiendas de la existencia del conflicto
de intereses o de funciones.

Si el proceso iniciado fuere sancionatorio, la inhabilidad del abogado
podri ser declarada como medida cautelar.

SECCION TERCERA: CONDUCTA DEBIDA DEL ABOGADO EN SUS ACTUACIONES
PROCESALES

TITULO I: DEBERES DE COOPERACION CON LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

Articulo 93. Apoyo a la Magistratura. El abogado debe prestar apoyo
a la magistratura. La actitud del abogado ha de ser de deferente inde-
pendencia con los jueces y funcionarios administrativos, manteniendo
siempre la mas plena autonomia en el libre ejercicio de su ministerio.

Articulo 94. Resolucion alternativa de conflictos. El abogado debe
hacer los mejores esfuerzos para evitar o poner término a un conflicto
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judicial mediante los mecanismos legales, siempre y cuando favorezcan
una justa transaccion o resultado a favor de su cliente.

Articulo 95. Lealtad en la litigacion. El abogado litigara de manera

leal, velando por que su comportamiento no afecte o ponga en peligro
la imparcialidad del juzgador, ni vulnere las garantias procesales y el
respeto debido a la contraparte.

a)

b)

o)

d

e)
)

2)

h)

i

En razén de este deber, esta prohibido al abogado:

generar condiciones para obtener un trato preferencial por los jueces
llamados actual o potencialmente a decidir la cuestion debatida;
influir en el tribunal apelando a razones politicas, de amistad u otras
que no se vinculen exclusivamente con los antecedentes relevantes
en el caso;

tratar de influir en los jueces solicitando o participando en audiencias
no previstas por las reglas procesales vigentes y que alteren el prin-
cipio procesal de bilateralidad; podra el abogado excepcionalmente
solicitar al tribunal tales audiencias si los procedimientos no cautelan
suficientemente el derecho de una parte a ser escuchada, o bien cuando
sean especialmente dafiosas las consecuencias que se pudieren seguir
del retardo en el conocimiento por el tribunal de ciertas circunstancias
del caso;

ofrecer o dar beneficios a funcionarios que intervengan en un proceso
judicial, sea en forma de regalos de cualquier naturaleza y monto, sea
pagando por servicios que no son remunerados, sea haciéndolo en
exceso aquéllos que son naturalmente remunerados;

presentar pruebas a sabiendas de que son falsas u obtenidas de manera
ilicita;

instruir a testigos, peritos o al cliente para que declaren falsamente.
Lo expresado no obsta a que pueda entrevistarlos respecto de hechos
relativos a una causa en que intervenga, o que recomiende al cliente
guardar silencio en audiencias de prueba o en la etapa de investigacion
cuando asi lo autorizan las normas legales aplicables;

destruir o impedir el acceso a piezas de informacion relevantes para un
caso y a cuyo respecto haya deber legal o convencional de aportar al
proceso, ya sea directamente o bien instruyendo o instando al cliente
0 a terceros para que lo hagan;

ofrecer o dar compensaciones econdmicas a testigos que vayan mas
alla de los costos que deben asumir para prestar su testimonio, o
bien, que se hagan depender tales compensaciones del beneficio que
pudiere representar la declaracion para los intereses del cliente;
hacer depender la remuneracion de los peritos de que las conclusio-
nes de su informe sean favorables a los intereses del cliente o de las
resultas del pleito;
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p) utilizar en los juicios antecedentes respecto de los cuales hubiere
confidencialidad, segin lo dispuesto en el articulo 110;

k) violar los acuerdos que hayan sido adoptados con la contraparte. En
particular, el abogado no sacara ventajas de la indefension de la con-
traria que ha confiado en el cumplimiento de un acuerdo relativo a la
manera u oportunidad en que se realizaria cierta actuacién procesal.

Articulo 96. Respeto a las reglas de procedimiento. El abogado ob-
servard de buena fe las reglas procesales establecidas por la ley o por la
convencion entre las partes y no realizard actuaciones dirigidas a impedir
que la contraparte ejerza debidamente sus derechos. En especial, esta
prohibido al abogado:

a) aconsejar o ejecutar maniobras que constituyan un fraude procesal,
como presentar documentos en que se haga aparecer como cumplida
una actuacion judicial que en verdad no se ha realizado;

b) burlar los mecanismos aleatorios previstos en los procedimientos ju-
diciales para la distribucion de causas, la asignacion de salas u otros
similares;

¢) adulterar la fecha u hora de presentacion o recepcion de escritos;

d) abusar de la facultad de interponer recursos o incidentes judiciales,
en especial si por esos medios se buscare provocar dafio injusto a la
contraparte o forzarla a celebrar un acuerdo gravoso.

Articulo 97. Limites en la argumentacion. El abogado no debe argumentar
ante los tribunales de manera dirigida a obtener ventajas injustificadas o
de modo que resulte vejatorio para los demis participantes en el juicio.
Asi, le esta prohibido hacer citas de sentencias, leyes u otros textos de
autoridad sabiendo o debiendo saber que son inexactas; o aludir a ca-
racteristicas fisicas, sociales, ideolégicas u otras anilogas respecto de la
contraparte o de su abogado, que fueren irrelevantes para la decision de
la controversia.

Articulo 98. Respeto al derecho a guardar silencio de imputados y acu-
sados. En los procesos penales, el abogado no confundird al imputado o
acusado respecto del alcance de su derecho a guardar silencio, ni lo pre-
sionara indebidamente para que no ejerza ese derecho. Tampoco empleara
artilugios destinados a provocar una declaracion autoincriminatoria del im-
putado sin la presencia de su defensor, tales como entrevistas dirigidas por
profesionales, amistades u otras personas capaces de despertar su confianza.

TITULO II: DEBERES DEL ABOGADO LITIGANTE PARA CON EL CLIENTE

Articulo 99. Empeno y eficacia en la litigacion. El abogado responsable
de representar los intereses de parte en un litigio preparard y ejecutara
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su encargo con el empeno y eficacia requeridos para la adecuada tutela
de los intereses de su cliente. Este deber no supone lograr determinados
resultados, sino poner al servicio de su cliente las competencias y dedi-
cacion profesionales requeridas por las circunstancias.

Asi, en el desempeiio de sus funciones, el abogado debe: a) preparar
sus actuaciones de manera razonada y diligente, informandose de los
antecedentes de hecho y de derecho relevantes en el caso; b) ejecutar
de manera oportuna y adecuada las actuaciones requeridas para la tutela
de los intereses del cliente; ¢) abstenerse de delegar tareas propias de la
funcion de abogado en personas que no se encuentren suficientemente
calificadas para su correcta ejecucion.

Articulo 100. Limites a la disponibilidad de los derechos del cliente. El
abogado se abstendrd de allanarse a la accién contraria, de transigir, de
admitir responsabilidad, de renunciar derechos del cliente y de abandonar
el procedimiento sin contar con el previo consentimiento del cliente, de-
bidamente informado acerca de la justificacion y alcances de la decision.
El cliente podra otorgar expresamente y por anticipado estas facultades
al abogado, debiendo este ultimo velar por que aquél comprenda los
alcances de su delegacion.

TITULO III: DECLARACIONES EXTRAJUDICIALES Y RELACIONES CON
LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Articulo 101. Relaciones con los medios de comunicacion. Ante los
medios de comunicacion el abogado debe actuar con veracidad en sus
aseveraciones, moderacion en sus juicios y contar con el consentimiento
informado o presunto de su cliente. Es contrario a la ética profesional
servirse de los medios de comunicacion para el elogio de si mismo, aun a
pretexto de colaborar con ellos o de defender los intereses de un cliente.

Lo dispuesto en el inciso precedente se extiende a toda interaccion
del abogado con los medios de comunicacion.

Articulo 102. Declaraciones prohibidas. El abogado que participa o ha
participado en un proceso pendiente, 0 en una investigacion a €l condu-
cente, debe abstenerse de formular declaraciones o entregar informacion
fuera de la investigacion o proceso, cuando dichas declaraciones o infor-
macién puedan afectar seriamente la imparcialidad en la conduccion de
la investigacién o en la decision del asunto.

Falta gravemente a la ética profesional quien infrinja esta regla valién-
dose de otra persona o con reserva de identidad.

Articulo 103. Derecho de rectificacion. No obstante lo dispuesto en
el articulo precedente, el abogado podra formular declaraciones que re-
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sulten necesarias para rectificar informaciones difundidas publicamente
que pueda tener efectos perjudiciales para su cliente.

Articulo 104. Extension de las prohibiciones. La prohibicion establecida
en el articulo 102 se extiende a todos los abogados que se desempenen
en el estudio o la reparticion publica a la que pertenezca el abogado a
que dicha regla se refiere.

Articulo 105. Responsabilidad por terceros. El abogado a que se re-
fiere el articulo 102 debe adoptar medidas adecuadas para impedir que
sus colaboradores que no son abogados formulen las declaraciones o
comentarios, o entreguen la informacion, que a él le estan prohibidos.

SECCION CUARTA: DEBERES EN LA RELACION PROFESIONAL ENTRE ABOGADOS Y CON
TERCEROS

TITULO I: RELACION ENTRE ABOGADOS CUYOS DEBERES
FIDUCIARIOS SE VINCULAN CON CLIENTES DISTINTOS

Articulo 106. Respeto y consideracion entre abogados. Los abogados
deben mantener reciproco respeto y consideracion. En ese espiritu, deben
facilitar la solucion de inconvenientes a sus colegas cuando por causas
que no les sean imputables, como duelo, enfermedad o fuerza mayor,
estén imposibilitados para servir a su cliente, y no se dejaran influir por
la animadversion de las partes.

Articulo 107. Relaciones con la contraparte. El abogado no puede
ponerse en contacto, negociar ni transigir con la contraparte sino en
presencia o con autorizaciéon de su abogado, en cuyo caso habrd de
mantenerlo informado.

Si la contraparte no estuviere asesorada por abogado, el profesional
deberi recomendarle que recurra a uno que la asesore, haciéndole ver
que él actda en interés exclusivo de su propio cliente.

Articulo 108. Substitucion en el encargo profesional. El abogado no
intervendra en favor de persona asesorada o representada en el mismo
asunto por un colega sin darle previamente aviso, salvo que dicho pro-
fesional haya renunciado expresamente o se encuentre imposibilitado
de seguir conociendo dicho asunto. Si sélo llegare a conocer la asesoria
o representacion del colega después de haber aceptado el asunto, se lo
hara saber de inmediato.

En cualquier caso, el abogado que sustituya a otro en un asunto,
indagard con el abogado sustituido sobre la existencia de honorarios
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pendientes v, si fuere el caso, instara a su cliente para que los solucione
o se dirima la controversia en torno a ellos, para lo cual podrd ofrecer
sus buenos oficios.

Articulo 109. Acuerdos entre abogados. Los acuerdos entre abogados
deben ser estrictamente cumplidos, aunque no se hayan ajustado a las
formas legales.

El abogado debe revelar a la contraparte sus facultades para representar
los intereses de su cliente. Si no hace esa revelacion, el abogado de la
contraparte podra confiar en que dispone de facultades suficientes para
convenir los acuerdos que negocie.

En caso de carecer de poderes suficientes, incurre en una falta a la
ética profesional el abogado que no informa a la contraparte de que
esta extralimitando sus poderes, a menos que éstos sean conocidos por
esta Ultima. En tal caso, el cliente solo quedara obligado en virtud de su
ratificacion, segin las reglas generales.

Articulo 110. Consentimiento en mantener una informacién como con-
fidencial. El abogado debe confidencialidad al abogado de la otra parte si
se ha obligado expresamente a respetarla. Con todo, no podrian hacerse
valer en juicio, aun a falta de pacto expreso, los documentos y demas
antecedentes que se hayan obtenido del abogado de la contraparte en el
curso de la negociacion de avenimientos, conciliaciones y transacciones
frustradas, a menos que la conducta procesal de la otra parte justifique
inobservar ese deber reciproco.

Articulo 111. Facultad para compartir la informacion con el cliente.

El abogado que recibe informacion bajo confidencialidad del abogado
de otra parte estd autorizado para compartir esa informacion sélo con el
cliente en cuya consideracion esa informacion le fue revelada.

TITULO II: RELACIONES ENTRE ABOGADOS Y TERCEROS QUE
COLABORAN EN LA PRESTACION DE SERVICIOS EN FORMA
MANCOMUNADA

Articulo 112. Colaboracion profesional y conflicto de opiniones.
Cuando los abogados que colaboran en un asunto no puedan ponerse
de acuerdo respecto de un punto fundamental para los intereses del
cliente, le informardn francamente de la divergencia de opiniones para
que resuelva. Su decision serd aceptada, a menos que la naturaleza de
la discrepancia impida cooperar en debida forma a los abogados cuyas
opiniones fueron rechazadas. En este caso, podran solicitar al cliente que
los releve o renunciar al encargo.
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Articulo 113. Responsabilidad de los abogados socios o con poder
de direccion. El abogado que ostenta poder de direcciéon dentro de una
organizacion publica o privada o actia en asociacién temporal o como
abogado independiente, debe realizar esfuerzos razonables para asegu-
rarse que todos los miembros de la organizacion, incluyendo personal
administrativo, practicantes y personal no letrado, actien conforme a las
reglas establecidas en este Codigo. En el supuesto que conozcan de alguna
falta a la ética profesional por algin miembro de la organizacion, debera
adoptar las medidas razonables para evitar o atenuar sus consecuencias.

Articulo 114. Responsabilidad del abogado que ejerce bajo la direccion
de otro. El abogado que colabora en una organizacién profesional o que
ejerce bajo la direccion de otro abogado o de un superior jerarquico, tiene
el deber de rechazar los encargos que se le encomienden que entren en
conflicto con las reglas establecidas en este Cédigo y responde perso-
nalmente por su incumplimiento. En consecuencia, no es admisible la
excusa del abogado que incumple dichas reglas alegando que actué por
orden de otro abogado o un superior.

Articulo 115. Responsabilidad por dependientes no abogados. El abo-
gado debe adoptar las medidas razonables para que la conducta de los
dependientes no abogados que prestan servicios bajo su direccion, sea
compatible con las obligaciones profesionales del abogado.

Articulo 116. Responsabilidad por terceros. El abogado debe realizar
esfuerzos razonables para asegurar que los terceros a quienes subcontrate,
delegue o encargue prestaciones a su cargo actien conforme a las reglas
de este Codigo. Asimismo, mantendra la responsabilidad por la ejecucion
total del encargo frente al cliente, sin perjuicio de la responsabilidad
personal que le corresponda al tercero.

SECCION QUINTA: REGLAS RELATIVAS A CARGOS ESPECIALES

Articulo 117. Abogados auditores. El abogado que presta servicios en
una empresa de auditoria no puede participar en la auditoria de sus propios
servicios profesionales. El cumplimiento de esta prohibicién supone que la
empresa de auditoria en la que se presta servicios mantenga estrictamente
separadas respecto de cada cliente las funciones de servicio profesional
y las de auditoria. El abogado que presta servicios profesionales en una
empresa de auditoria debe obtener el consentimiento expreso de su cliente
para la revelacion de la informacion relativa a sus asuntos con ocasion
de cada auditoria que incluya dicha informacion. No es aplicable a esta
revelacion lo dispuesto en el articulo 52 de este Codigo.
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Articulo 118. Abogados directores de una sociedad. El abogado de
una sociedad que se desempene ademas como su director cuidard de
diferenciar ante el directorio y los ejecutivos de la sociedad su actividad
profesional de la funcién de director. En consecuencia, debe dar su opi-
nion legal con la independencia requerida al abogado y participar en los
acuerdos como lo prescribe la ley.

Si los deberes profesionales para con la sociedad entraren en conflicto
con los deberes legales como director, el abogado arbitrard los medios
razonables para resolverlo, sea terminando con una de las dos funciones,
sea requiriendo del directorio que se solicite una opinién legal indepen-
diente, sea por otro medio equivalente.

El abogado no aceptara el cargo de director de una sociedad ni se
mantendra en esa funcion si, atendidas las circunstancias, su desempefio
como director implica un conflicto de intereses respecto de algin cliente.
El abogado que imprudentemente acepta o se mantiene en ese cargo
de director respondera por la infraccion de cualquier deber de la ética
profesional para con ese cliente, sin que consideracién alguna relativa
al correcto desempeno del cargo de director pueda justificar o excusar
dicha infraccion.

Articulo 119. Deberes especiales para los abogados que ejercen funcio-
nes fiscalizadoras o representan el interés general de la sociedad. Quien
en su condicién de abogado ejerza funciones publicas de representacion
del interés general de la sociedad o de fiscalizacion, velara por otorgar
en sus actuaciones un trato similar a personas que se encuentren en
situaciones andlogas y evitara toda forma de abuso.

En especial, cuidard del respeto de las garantias constitucionales de
las personas, actuard con objetividad e imparcialidad, evitara actuar en
razon de preferencias o animadversiones de cualquier tipo, incluyendo
las de orden personal, politico, religioso, social o de género y evitara
efectuar declaraciones que den por ciertos hechos o apreciaciones que
auin no dan lugar a una resolucion administrativa o jurisdiccional. En
consecuencia, el abogado a que se refiere esta regla debe abstenerse de
realizar, en especial, las siguientes conductas:

a) iniciar o perseverar en una investigacion a sabiendas de que el cargo
o la imputacion cuenta con escaso mérito para servir de antecedente
a una sancion o carga; en especial si de ello se pudieren seguir bene-
ficios procesales, administrativos, politicos o de imagen injustificados;

b) impedir el oportuno ejercicio de los derechos de quienes sean afec-
tados por actos de la autoridad y, en particular, dificultar su acceso
oportuno a una adecuada defensa juridica;

¢) poner trabas a las garantias propias del debido proceso;

d) negar el acceso oportuno a las partes de los antecedentes de la inves-
tigacion, si ello fuere pertinente conforme a las normas vigentes;
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e)

)

[))
h)

D

abusar de los medios, facultades y espacios de discrecionalidad que le
son reconocidos, a efectos de burlar la defensa eficaz de los derechos
de una de las partes;

hacer uso abusivo, irreflexivo o desproporcionado de los medios de
investigacion, como es el caso de la intromisién injustificada en la
vida de las personas, en especial si ello implica el uso de policias,
funcionarios y, en general, de capacidades operativas disponibles;
dictar resoluciones o realizar otros actos que pudieran afectar derechos
fundamentales de las personas, sin expresar una motivacion suficiente;
omitir la oportuna ejecucion de actuaciones necesarias para el cese de
medidas que afectaren los derechos de las personas, si con posterioridad
a su dictacion se conociere prueba fiable y suficiente que mostrare la
inocencia de quienes se vieren perjudicados por tales medidas;

dar un trato preferente a personas que sean influyentes o poderosas;
dar un trato poco deferente o especialmente severo a quienes se en-
cuentren en una posicion especialmente desaventajada debido a su
condicién social, econémica, politica, religiosa u otro motivo similar.

Articulo 120. Honorarios de arbitros abogados. Los arbitros deberan

ser especialmente prudentes al proponer sus honorarios a las partes. En
lo que corresponda, los arbitros deberdn sujetarse a las normas éticas
generales aplicables a los honorarios de los abogados. En especial, no
pondran a las partes en la dificultad de rechazar tales proposiciones por
excesivas, especialmente si no les es exigible la sustitucion del arbitro.

Se presumirdn razonables los honorarios de los drbitros que se ajus-

ten a los mecanismos de determinacion de honorarios de arbitrajes que
contemplen instituciones arbitrales nacionales o internacionales.
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