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DRESENTACION

Ciertamente, el escenario en el que desarrollan sus actividades los aboga-
dos es unico y distintivo. En efecto, si bien en todas las profesiones existen
dificultades asociados a la toma de decisiones, los abogados deben arti-
cular su actuacion enfrentando constantemente profundos dilemas éticos
y morales que son ajenos a la mayoria de personas. Lastimosamente, basta
una breve revision de noticias 0 encuestas de opinion publica para encon-
trar un gran numero de vulneraciones éticas asociadas a negligencia, falta
de representaciones competentes, o -incluso- pago de sobornos por parte
de los profesionales relacionados a la practica juridica. Evidentemente, este
tipo de conducta distorsiona el entorno social del ambito de desarrollo de la
abogacia, incidiendo negativamente en la valoracion y la percepcion social
subyacente.

Asi, para regular el comportamiento de los abogados —como pieza de en-
granaje importante dentro del sistema legal- se han disenado normas de
conducta profesional y principios eticos de aplicacion general, que incorpo-
ran el tratamiento y solucion de temas como la confidencialidad, el conflicto
de intereses, etc. Sin embargo, ciertas reglas generales parecen no ajustarse
a una realidad dinamica y compleja. Ante estas ambiguedades y estandares
conflictivos, la aplicacion discrecional de principios morales podria generar
conductas contradictorias y poco eticas.

De este modo, comprender el contexto normativo, deontolégico y humano
que regula el comportamiento profesional de los abogados es fundamental
para elamplio debate sobre lo que esy lo que deberia ser la ética juridica. En
este contexto, la Fiscalia General del Estado, a traves de la Direccion de Es-
tudios Penales, presenta la edicion numero 6 del boletin de derecho penal,
IUS Criminale. Etica juridica y cardcter moral: Repensando el comportamiento
de los abogados -desarrollada en un entorno de pluralidad y reflexion- pre-
tende, con su contenido, brindar respuestas adecuadas sobre como debe
actuar eticamente un abogado, ante las disyuntivas generadas en el gjercicio
de las actividades cotidianas. Ciertamente, el deconstruir y repensar todos
los elementos asociados a la ética juridica motivara la configuracion de un
imperativo categorico de virtud, que genere un entorno de desarrollo de la
abogacia mas serio, reflexivo, independiente y concienzudo.

Beatriz Rodriguez Tapia
Directora de Estudios Penales
Fiscalia General del Estado
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RESPONSABILIDAD

1 Nota editorial: el texto aqui presentado corresponde a la transcripcion de una entrevista realizada a Sergio Ivan Anzola, por parte de la Direccion
de Estudios Penales de la Fiscalia General del Estado. Si bien se han realizado algunas correcciones y ajustes de estilo, el resultado final
mantiene, en gran medida, el caracter oral primigenio de la intervencion, con las caracteristicas y cualidades que le suponen.

2 Coordinador de Investigacion en el Centro de Estudios Sobre la Ensefanzay el Derecho (CEEAD) en México. Profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes (Colombia). Autor del libro El Malestar en la Profesion Juridica: Tensiones entre la ética personal y profesional
de los abogados.

Sergio lvan Anzola?

A partir de este espacio de intervencion busco despertar el interés que la
audiencia tenga por el tema de la ética y responsabilidad profesional de los
abogados, a la vez que intento hacer un llamado de atencion a tomar en se-
rio este tema desde los distintos lugares desde donde se pueda incidir para
moverlo, tanto desde las instituciones de justicia, las facultades de derecho,
e incluso, desde el periodismo.

A mi juicio, con base en las investigaciones que he desarrollado en Colom-
bia -lugar en el que vivo-, en México -donde he trabajado un tiempo-, y
por referencias de otros colegas latinoamericanos, considero que el area
de la ética y responsabilidad profesional se ha caracterizado, al menos, por
tres cosas. La primera es por pensarse, teorizarse y ensenarse de una forma
muy alejada de la practica cotidiana del derecho. Desconozco la experiencia
en el Ecuador, pero en muchas de las facultades de derecho en Colombia,
Mexico y otros lugares de Latinoamérica y, en general, en sitios donde con-
tinua la educacion juridica (institutos de formacion judicial o de educacion
continua), la ética profesional para los abogados se sigue ensenando a partir
de una ética vista como rama general de la Filosofia. Entonces, esos cursosy
espacios se enfocan unicamente en la lectura de autores como Kant, Stuart
Mill o Aristoteles. Aquello, incluso los dilemas éticos que son presentados
a los estudiantes de derecho, o a las personas que ya son abogados, por
lo general, nunca -0 muy pocas veces- se relacionan directamente con el
gjercicio profesional.
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De este modo, en las aulas de las facultades de derecho se termina
planteando a los estudiantes de derecho que se imaginen situaciones
rarisimas, que nada tienen que ver con su egjercicio profesional futuro.
Asi, por ejemplo, se les presenta el tipico dilema del carro que se queda
sin frenos dentro de una mina, en donde tienen entre dejar morir a las
5 personas que va a atropellar ese carro, o si toman una la ruta alterna
en donde solo una persona morira. Entonces, la pregunta que surge es
por queé se ponen esos ejemplos tan distantes de lo que es el gjercicio
profesional; por qué no, por ejemplo, se les cuestiona sobre si estaria
bien o no defender a un cliente que le ha confesado ser culpable del
crimen por el que lo estan investigando y acusando; o por qué no se les
pregunta a los estudiantes si esta bien alegar una prescripcion a favor
de un cliente que tiene una obligacion pecuniaria frente a su deudor y
que cuenta con los recursos para pagarla; o por que no le preguntamos
a los abogados defensores en materia penal si esta bien sugerir una ver-
sion alterna de los hechos para generar una duda razonable en el juez,
a pesar de que uno sabe que es una historia alternativa completamente
falsa; por qué no se indaga con los abogados dedicados a los temas de
impuestos, al derecho fiscal o tributario, cual son los limites -si es que
los hay- a la manera en la que uno puede interpretar el derecho para
tratar de favorecer a los clientes.

De esta forma, se ha pensado la ética y la responsabilidad profesional
muy desconectada del derecho. Casi que se toman cursos de etica im-
partidos en las carreras de Filosofia y se los importa a las carreras de
derecho sin ningun ajuste. En las facultades de derecho no se tienen
profesores especializados en el tema de ética y responsabilidad profe-
sional, no se cuenta con manuales para ensenar etica y responsabilidad
profesional, se dispone de libros para ensenar derecho de familia, dere-
cho penal, derecho contractual, pero no se tienen para ensenar etica y
responsabilidad profesional, ademas, no se tiene investigacion —ni teo-
rica ni empirica- sobre la ética y la responsabilidad profesional. Por ello,
pienso que hemos fallado mucho en eso. Como se ha senalado, los cur-
sos se han caracterizado incorporar a las facultades de derecho la ética
como esa rama general de la filosofia, pensando que con ello se esta
haciendo suficiente. De esta manera, considero que una de las primeras
caracteristicas de esta area en Ameérica Latina es esa.

Una segunda caracteristica —que se conecta con la anterior- es que la
materia de ética y responsabilidad profesional, tanto en la forma en la
que la aplican los colegios o las barras de abogados, o en su defecto,
las cortes que vigilan e investigan a los abogados, se ha enfocado en
los casos faciles, obvios y donde hay falta éticas flagrantes. En efecto, el
analisis se ha enfocado en senalar que esta mal sobornar a un juez, que
es equivocado comprar testigos, alterar o falsificar pruebas, lo cual, evi-
dentemente, esta mal. Sin embargo, considero que eso lo saben desde
las personas que ya son abogados, los que estan estudiando derecho,
incluso las personas que no estan relacionadas con el derecho. Asi, es-
tamos haciendole cumplir al area de la ética y responsabilidad profesio-
nal funciones que son propias del derecho penal, resultando, de cierto
modo, un area redundante. Sostengo que esa es otra de las caracteristi-
cas y otra falla en la manera en la que se ha aproximado el estudio en el
campo de la ética profesional.
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Una tercera caracteristica o falla de la éti-
ca y responsabilidad profesional en la re-
gion es que generalmente se la ha abor-
dado como una clase de moralizacion y
no de pensamiento critico. Entonces, por
lo general se le senala a los estudiantes
de licenciatura o incluso de postgrados
en derecho -si es el programa cuenta con
formacion en ética y responsabilidad pro-
fesional- que deben ser honestos, que
los abogados tienen que ir siempre con
la verdad, que tienen que colaborar en la
administracion de justicia, que tengan en
cuenta la funcion social de la abogacia,
pero lo que No nos percatamos o lo que no
abordamos es que, muchas veces, esos
mandatos morales entran en conflicto en
el gjercicio. Asi, por ejemplo, ¢quée significa
el deber de honestidad para un abogado
defensor que esta llamado a guardar se-
creto profesionaly que sabe que su cliente
es culpable porque asi se lo confeso en su
entrevista? ;que implica para ese aboga-
do la honestidad? Debe ser honesto, pero
cOmMo se armoniza eso con el tema de la
confidencialidad. ;Qué pasa cuando guar-
dar el secreto profesional nos hace sentir
mas cercanos a ser complices de un de-
lincuente que a ser abogado de un acu-
sado? ;Qué significa la funcion social de la
abogacia, por ejemplo, para los abogados
gue asesoran a personas naturales o em-
presas en materia tributaria para tratar de
obtener un pago menor de impuestos? En
definitiva, en la practica, en concreto, no
solo como un discurso simbolico y aspira-
cional, ¢que quiere decir que los abogados
tienen una funcion social?

Considero que las clases de ética y res-
ponsabilidad profesional se han dedicado
unicamente a repetir un decalogo de valo-
res, sin detenerse a pensar como, muchas
veces, esos valores entran en conflicto y
ponen a los abogados en verdaderas en-
crucijadas, donde no es claro cual de esos
valores debe tener mas peso y por que.
Entonces, pienso que aquello lleva a una
consecuencia: la clase de etica y respon-
sabilidad profesional, o en general el area
de ética —como todo el conjunto de nor-
mas y practicas que se asocian con ella-

termina siendo facilmente marginada y
considerada una materia de relleno.

Aqguello es muy perjudicial por varias razo-
nes. La primera es que se desconocen los
dilemas éticos verdaderos y genuinos aso-
ciados a los casos dificiles que enfrentan
los abogados. Esto es un tema preocupan-
te, puesto que los abogados enfrentan di-
lemas éticos todo el tiempo: decidir a que
persona le voy a prestar mi conocimiento
tecnico y experticia, decidir cuanto se le va
a cobrar, qué argumentos juridicos se van
a esgrimir, que pruebas se van a presen-
tar, coOmo se va a interrogar a los testigos,
CcOMOo se va a hegociar con el cliente la es-
tructuray estrategia del caso, los fines que
se van a perseguir, todo esto representan
dilemas éticos. Sin embargo, la manera en
la que se aborda actualmente la materia 'y
la ensenanza de la ética profesional no da
cuenta de eso.

De este modo, generalmente, se tienen
abogados que salen a la practica profesio-
nal, sin siquiera tener desarrollado un ra-
dar o una sensibilidad para identificar esos
dilemas éticos, para detenerse y pensar
cual es la mejor respuesta para ellos. Sos-
tengo que eso es riesgoso, en primera ins-
tancia, porque puede afectar al cliente, a
la contraparte, a terceros, a la sociedad y
a la administracion de justicia, pero incluso
puede afectar al mismo abogado, porque
aquel esta cargando en su conciencia la
toma de una decision que tal vez pudo ser
tomada sin el suficiente cuidado y aten-
cion. Asi, pienso que una primera conse-
cuencia es aquella: se conocen los dile-
mas éticos, pero se dejan abandonados a
los abogados. Desde una perspectiva pro-
pia desarrollada a partir de investigaciones
que he realizado en Colombia, puedo se-
nalar que muchos de los abogados buscan
—-por ponerlo en terminos psiconaliticos o
freudianos- la presencia de un padre, que
les brinde amor, pero que también les de
sanciones y que les diga que es lo que se
espera de ellos.

Otra consecuencia -conectada con el
tema de la moralizacion- es que se sim-
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plifica de manera exagerada el paisaje
moral de los abogados. De esta manera,
pareciera ser que convertirse en aboga-
do implica un gran esfuerzo por conocer
la tecnica del derecho, no obstante, nunca
se habla sobre lo dificil que es ser aboga-
do en terminos morales. Adicionalmente,
otro resultado de la manera en la que ac-
tualmente se esta abordando la etica y la
responsabilidad profesional es que se esta
generando una mala regulacion de los
abogados. Desconozco como sea el tema
en el Ecuador, pero, al menos, en Colom-
biay en Meéxico, se tienen unos codigos de
etica profesional que establecen de ma-
nera general unos deberes y unas faltas
que se corresponden con esos deberes.
Sin embargo, esos codigos no tienen iden-
tificados el mapa, los procesos o la tomas
de decisiones que involucran dilema éti-
cos complejos. Asi, se tienen codigos que
dicen cosas muy bonitas y loables, pero
que, en realidad, en la practica no estan
mapeando esos puntos criticos.

Ademas, considero que son codigos que
estan disenados a partir del enfoque ex-
clusivo al abogado litigante. En realidad, el
ambito del litigio constituye una parte muy
pequena de lo que tiene que ver con el
derecho en su totalidad; en efecto, la gran
mayoria de conflictos no llegan a ser judi-
cializados. De este modo, los codigos de
etica terminan siendo, por lo general, muy
relevantes para los abogados que prestan
asesoria juridica, servicios transaccionales,
o los abogados que trabajan in house para
una empresa. Creo que estos codigos de
etica fallan mucho, puesto que no estan
contemplando la totalidad de funciones
de los abogados, ni la mayoria de situacio-
nes que pueden llegar a ser dilematicas.
El hecho de no tener codigos completos
tambien conlleva un problema, debido a
que no se tiene jurisprudencia que aclare
los contenidos de los deberes contenidos
en los codigos, obteniendo, en definitiva,
una regulacion muy mala

Otra consecuencia de abordar la éetica

profesional de esa forma es que se tiene
una pesima educacion en responsabili-
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dad profesional -si es que hay alguna-.
Aqguello porque en muchas universidades
los contenidos de ética y responsabilidad
profesional ni siquiera estan considerados
dentro de la carrera; incluso la clase de éeti-
ca y responsabilidad profesional que ven
los estudiantes de derecho es una materia
de tronco comun que se toma junto con
estudiantes de ingenieria, de musica o de
medicina. Si bien puede haber dilemas éti-

COS comunes que compartan esas distin-
tas areas o ramas del conocimiento, creo
que los abogados tienen unos dilemas
eticos y unos deberes muy particulares de
su profesion. Se obtiene asi una educacion
juridica sumamente desconectada de la
practica, enfocada, en el mejor de los ca-
Sos, Unicamente y exclusivamente en los
contenidos.

De esta manera, se toma como referen-
cia estos codigos, tal vez algunas lecturas,
y se presentan a los estudiantes temas
como el secreto profesional, o el conflicto
de intereses y se asume que con €so €s
suficiente. No obstante, si uno se ubica en
el aprendizaje por competencias, se ten-
dria que aceptar que no basta con trans-
mitir unos contenidos, sino que los estu-
diantes necesitan, ademas, desarrollar

e—

habilidades para saber actuar éticamente.
.De qué sirve saber todos esos contenidos
si no se tiene la habilidad de comunicar al
cliente, de una manera clara, entendible
y contundente, que lo que él esta pidien-
do no se puede hacer. Asi, se deben tener
unas habilidades y unas actitudes, como el
valor, el coraje y la valentia para hacer res-
petar la ética profesional. Pienso que ese
es otro problema, el seguir pensando que
solo basta con ensenar contenidos, sin de-
sarrollar el tema de las habilidades y las
actitudes.

La consecuencia mas grave de abordar la
ética y la responsabilidad profesional de
esa manera es que sin duda se afecta la
legitimidad de la profesion: las personas
no confian en los abogados. El grave pro-
blema que se genera a partir de esto es
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que los conflictos que las personas tienen terminan no siendo resueltos por profesiona-
les del derecho. Desde una opinion personal, senalo que la gente no confia en la profe-
sion no solo porque haya abogados corruptos que compran jueces, testigos, falsifican
pruebas, etc. creo que incluso si se tuviera una varita magica para resolver y cortar esos
problema seguirian teniendo mucha desconfianza en la profesion, justamente porque
no se tienen abogados con la sensibilidad de detectar dilemas éeticos en la practica, de
percatarse que hay valores en tension y una exigencia por tratar de deliberar eticamente
de una manera adecuada. Considero que, incluso, borrando toda la ilegalidad y todas las
faltas mas flagrantes y absurdas, si no se mejora la ética y responsabilidad profesional,
tanto en los tribunales como en las facultades de derecho, la gente va a seguir descon-
flando mucho de los abogados y, consecuentemente, la legitimidad de la profesion va
a seguir siendo vista de manera negativa, porque no se tiene instalada una sensibilidad
etica dentro de los abogados.

Se ha presentado una critica fundamentada respecto a las posiciones tradicionales de la
ensenanza y practica de la éetica y responsabilidad profesional en las universidades y, en
general, en el foro juridico, sin embargo, parece existir una cierta pasividad sobre la gene-
racion de un cambio de paradigma. ;Por qué no se han tomado las acciones suficientes
para repensary reformular estos estandares de ética y responsabilidad?

Parte de la explicacion que he encontrado con respecto a ese silencio en el area de la
ética y responsabilidad profesional -tanto en la educacion juridica como en la practica-
la he vinculado analizando el caso contrario, esto es, estudiando los contextos donde
si ha existido debate y discusion sobre ello. El ejemplo claro del lugar en donde mas se
ha desarrollado, de manera minuciosa y con mucho tecnicismo, el tema de la ética 'y
responsabilidad profesional es en Estados Unidos de América. En los Estados Unidos, el
American Bar Association ha presentado unas reglas modelo que adopta cada estado
para regular a los abogados. Ademas, son muy prolificos en discutir este tema, mante-
niendo profesores especializados y varias areas de investigacion. A pesar de ello, aun
siguen teniendo muchos problemas, al punto de que un gran porcentaje de sus investi-
gadores sostienen que es un campo subdesarrollado.

¢Que fue lo que ocurrio en Estados Unidos, que no ha ocurrido en nuestros entornos?
Creo que la respuesta puede explicar el porque de ese silencio o inactividad. Alrededor
de los anos setenta, en Estados Unidos ocurrieron dos casos bien importantes a partir de
los cuales uno puede identificar un crecimiento exponencial en la produccion bibliogra-
fica de temas de ética y responsabilidad profesional. El primer caso es el escandalo Wa-
tergate, que involucro al Partido Republicano. Richard Nixon busca su reeleccion, pero
en el proceso se descubre una serie de intervenciones de espionaje sobre el complejo
de sus contendores democratas. El escandalo finaliza con la dimision del presidente de
los Estados Unidos de America. Lo que es menos conocido es que las personas que pla-
nearon toda esta estrategia de Watergate fueron abogados del partido republicano. De
este modo, cuando empieza el juicio y la investigacion del caso Watergate se revela un
gran numero de abogados no solamente relacionados con el tema del espionaje, sino
tambien con los intentos de encubrimiento y obstaculizacion de las investigaciones pe-
nales. La American Bar Association ve con incredulidad el hecho de que sean los propios
abogados los que estéen haciendo eso. Evidentemente, el tema genera mucho ruido y
revuelo, y se presenta lo que denomino —en mi libro— un trauma cultural.

Contemporaneamente al escandalo Watergate ocurre otro caso menos pomposo, con

menos luces y microfonos, pero que no deja de ser muy importante; este es el caso de los
cuerpos enterrados (buried bodies case). En este caso dos abogados estan defendiendo
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a un hombre que ha sido acusado de ase-
sinar a otro hombre en una zona boscosa.
Los abogados entrevistan a su cliente y el
confiesa el asesinato, sin embargo, afirma,
ademas, haber asesinado a dos mujeres
que estaban desaparecidas hace 6 meses
en la misma localidad. El acusado senala a
sus abogados que los cuerpos de las dos
mujeres estan enterrados en cierto lugar;
los abogados acuden al sitio vy, efectiva-
mente, encuentran los cuerpos. Asi, los
abogados entran en el dilema ético sobre
si deben o no pasar esa informacion a las
autoridades estatales, o incluso a los fa-
miliares de las victimas, preocupadas por
mucho tiempo.

En ese entonces, en la decada de los se-
tenta, el campo de la ética y la responsa-
bilidad profesional en Estados Unidos no
estaba muy desarrollado. Los abogados
sabian que tenian el deber de guardar el
secreto profesional, pero no encontraban
la justificacion suficiente para hacerlo en
este caso. Motivados, buscan al decano de
una facultad de derecho en la ciudad de
Connecticut, quien empieza a percatarse
de que los abogados tienen unos deberes
eticos que son muy dificiles de armonizar
con la ética comun que rige a cualquier
ser humano. De este modo, el argumento
que desarrollo en mi libro es que en Esta-
dos Unidos ocurrio un trauma cultural al-
rededor de estos eventos, es decir, tanto
la ciudadania como los propios abogados
experimentaron eventos muy particulares,
y los interpretaron de una forma determi-
nada, permitiendoles cambiar un poco la
identidad de los abogados.

Considero que, el menos en el caso co-
lombiano -supongo tambiéen que en mu-
chos otros paises donde el tema esta reza-
gado-, ha faltado eso. Creo que aunque se
tienen suficientes escandalos éticos que
involucran abogados, lo que se suele ha-
cer es senalar que el abogado en especi-
fico falto a su ética profesional. Sin embar-
go, sostengo que lo que falta decir es que
no es que el abogado en especifico faltd
a su ética profesional, sino que no se tie-
ne en si una vision de la ética profesional.

De esta manera, se tienen que interpretar
esos hechos de otra forma y generar una
discusion alrededor de eso. En parte, eso
puede explicar que No sea un campo de-
sarrollado, que no sea tenido en cuenta en
los planes de estudio, o que incluso, los
jueces no se tomen en serio este tema.

No existen entes aislados, la sociedad fun-
ciona a traves de redes y relaciones muy
intrincadas, con lazos bastantes amplios y
fuertes. De esta manera, usted ;cree que tal
vez estos escandalos éeticos se configuran
como resultado de -en terminos aristoteli-
cos-cierta degeneracion moral de la socie-
dad en general? ;Cree que no son causa,
sino consecuencia de una banalidad con la
que, ultimamente, la sociedad esta toman-
do las cuestiones éticas y morales?

Creo que si, en parte puede ser una con-
secuencia de eso. Recuerdo una ocasion
en la que estaba presentando mi inves-
tigacion en un auditorio y hablaba de las
tensiones que ocurrian entre la etica co-
muny la ética profesional, una persona me
hizo una pregunta muy similar y senalaba
que tal vez yo estaba presuponiendo que
existia una etica comun suficientemente
fuerte, que alcanzaba a entrar en tension
con la ética profesional de los abogados,
y que esto tal vez no ocurre asi. Quiza, es-
tamos teniendo expectativas muy altas no
solo frente a los abogados, sino con la so-
ciedad en la cual ellos estan inmersos.

De este modo, si puede ser una conse-
cuencia, sin embargo, me preocupa acep-
tarlo, porque creo que aquello implicaria
rendirse. Seria aceptar llanamente el su-
puesto de que si la sociedad esta asi, pues
qué se puede esperar de los abogados.
Lo anterior me lleva a recordar una frase
muy comun cuando se habla de ética: la
etica se ensena en casay, silas casasy las
familias estan asi, entonces no se puede
hacer nada por cambiar a las personas -en
este caso a los abogados-. Estoy seguro
de que eso no es cierto, de hecho, muchos
estudios empiricos han evidenciado que
los estudiantes llegan a las facultades de
derecho con valores y unas aspiraciones
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morales muy fuertes y, justamente, lo que hace la educacion juridica es transformarlas
en el sentido de casi convertirlos en sujetos amorales, que senalan cuestiones tales
como “al fin y al cabo tengo un conocimiento técnico y estoy dispuesto a prestarle ese
conocimiento tecnico a cualquier persona, siempre y cuando no me toque hacer algo
ilegal” Entonces, existe una ambicion moral muy fuerte al comienzo de la carrera de
derecho y luego eso se desvanece.

Lo que quiero decir con ello es que es falso que la formacion ética quede cimentada
completamente en la casa o en la familia; suceden eventos a lo largo de la educacion
y de la vida en general que pueden modificar los comportamientos. Por ello, tenemos
que aprender a educar mejor en ética y responsabilidad profesional y, ademas, debe-
Mos tomarnos en serio este tema con todo lo que eso implica, con el ejemplo que los
profesores dan a los estudiantes, con destinar recursos a la clase, con disenar materiales
didacticos que sirvan para ensenar bien, etc.

Con base en su experiencia, ;como lidiar internamente con esas cuestiones que se des-
encadenan a partir de los dilemas morales? ;Como se los acepta e interioriza? Cuando el
abogado reflexiona y habla consigo mismo ;como acepta la decision tomada ante ciertos
dilemas éticos, en los que quiza la decision elegida no fue la mejor en términos sociales,
pero si se qgjustaba a codigos deontologicos del gjercicio profesional?

Es una pregunta muy buena. Yo creo que el primer objetivo que se deberia trazar es
que los abogados realmente sean conscientes de que toman decisiones. Recuerdo que
cuando hacia la investigacion doctoral hablaba con algunos abogados y me sorprendia
cuando me decian que no enfrentan dilemas éticos. Nuevamente, todo es un dilema éti-
co. Cuando se decide trabajar para una compania que extrae petroleo, o cuando se elige
defender a un politico corrupto, o cuando se elige defender a una empresa que quiere
ahorrarse impuestos, independientemente del tipo de cliente que se represente, siem-
pre existe una apuesta etica. Asi, creo que lo primero es lograr que los abogados sean
conscientes de que estan tomando decisiones con repercusiones eticas determinadas,
sobre las cuales tienen un margen de accion y agencia moral.

Ahora, con respecto a como cargo con esa decision, creo que ahi se plantea un reto im-
portante: los abogados tienen el deber de confidencialidad y eso dificulta el compartir
con otras personas el peso de una decision moral. Cuando no estoy en el rol de abogado
y tomo una decision moral por fuera del gjercicio del derecho, tengo la oportunidad de
compartirla con mi pareja, con mi familia, con mis amigos y decirles “imaginense que se
me presentd esta situacion muy dificil, pero opté por hacer tal o cual cosa’, entonces,
uno encuentra un refugio moral en esas personas, un consejo, o incluso, una critica. El
problema con los abogados radica en que su deber de confidencialidad lo encierra 'y
no le permite encontrar a otras personas que la ayuden a sobrellevar esa decision, o a
mejorar la toma de decisiones.

Hace algunos dias, en clase de ética y responsabilidad profesional, conversaba con los
estudiantes sobre como se podria cambiar la regulacion de los abogados para mejorar
los comportamientos de los mismos. Algo interesante que pensabamos estaba asocia-
do a la posibilidad de importar algunas de las ideas de las comisiones de la verdad en
materia de justicia transicionaly derecho humanos, y tener circulos de abogados donde,
como tal, no se juzgue moralmente el actuar de un abogado, sino que se genere un
espacio donde se hable, dialogue y se diga “este fue el caso que yo tuve, estos fueron
los valores que yo vi en tension y yo opté por actuar de esta manera por las siguientes
razones”; asi, los otros abogados podrian decir que piensan ellos, o porque habrian ac-
tuado de otra forma.
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Es necesario generar mayor una comunidad y hablar de los casos dificiles. En muchos
casos, los abogados no quieren darse cuenta que toman decisiones éticas muy dificiles
y complejas, lo cual termina manifestandose en la forma nociva en que los abogados,
o algunos de ellos, terminan cargando con estas decisiones, por ejemplo, en el alco-
holismo, el abuso de sustancias y drogas. En Estados Unidos este es un tema bastante
documentado: una de las profesiones que tienen altos indices de suicidio, depresion,
abuso de sustancias ilicitas o alcoholismo, es la profesion juridica. Si bien es cierto que
no se debe exclusivamente a los dilemas éticos que enfrentan los abogados, si incide
significativamente la ética profesional y el peso de las decisiones que toman.

En cuestiones de éetica y responsabilidad profesional, ;como son sus proyecciones al futu-
ro? ;Cree que se va a mejorar? O, en contraste, jtiene proyecciones negativas?

Creo que las proyecciones son positivas, pero muy lentas. Empece a trabajar el tema
de ética y responsabilidad profesional en el 2012, en un doctorado que finalizo en 2017,
en esos 5 anos de estudio encontré muy pocos textos latinoamericanos enfocados en
el tema de ética y responsabilidad profesional y profesores muy dispersos, es decir, me
sentia bastante solo en el campo. De 2017 a 2023 he notado unas mejorias muy leves,
paulatinas y lentas, pero mejorias al fin y al cabo. Por ejemplo, en Peru, Argentina 'y Co-
lombia se han desarrollado importantes esfuerzos en materia de ética y responsabilidad
profesional. Entonces, se empieza a notar un poco mas de ruido, colaboracion, e inicia-
tivas. Por supuesto, son muy incipientes y diria que no tienen la suficiente inercia como
para seguir creciendo por si solos. En el tema de ética y responsabilidad profesional
SOMOS MUy POCOS, CON MUY POCOS recursos, pero vamos tomando algo de fuerza.

Preocupa no saber cual va a ser el futuro de la ética y responsabilidad profesional de los
abogados con la llegada de la inteligencia artificial a la profesion juridica. Habra que ver
siva a exigir mas de los abogados, como una mayor capacidad de deliberacion ética; o,
por el contrario, suceda que la deliberacion ética termine cayendo sobre los usuarios,
porque ellos, al menos, en algunas funciones juridicas, van a poder prescindir del abo-
gado y enfocarse en las respuestas que de la inteligencia artificial. Asi, la llegada de la
inteligencia artificial va a suponer una pérdida de monopolio para los abogados vy, real-
mente, no s& coOmMo va a impactar eso sobre el desarrollo de la ética y la responsabilidad
profesional. Entonces, es un futuro optimista, en una pequena parte, pero muy incierto
en lo que siga.
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GONFIDENCIRLIDAD

Angela Aparisi Miralles’

1. INTRODUCCION

El oficio de abogado tiene una larga trayectoria historicaz. Nace en el contexto de las
relaciones sociales, ante la necesidad de que cada uno tenga y disfrute pacificamente
de lo suyo, ya sean bienes o derechos. Ya en el siglo Xlll, Las Partidas del Rey Alfonso X
de Castilla, primer documento que en Espana abordo sistematicamente la funcion del
abogado, establecian lo siguiente:

De los abogados.

Ayudanse los senores de los pleitos no tan solamente de los personeros de quienes habla-
mos en el titulo antes de este, mas aun de los voceros, y porque el oficio de los abogados es
muy provechoso para ser mejor librados los pleitos y mas en cierto cuando ellos son buenos
y andan en ello lealmente, porque ellos aperciben a los jueces y les dan camino para librar
mas pronto los pleitos, por ellos tuvieron por bien los sabios antiguos que hicieron las leyes,
que ellos pudiesen razonar por otro, y mostrar, tanto demandando como defendiendo los
pleitos, en juicio de manera que los duenos de ellos por mengua de saber razonar o por mie-
do o por verguenza o por no estar hechos a los pleitos, no perdiesen su derecho.3

1 Catedratica de Filosofia del Derecho, Universidad de Navarra, Espana.

2 Vid. Luis Marti Mingarro, EL Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion (Madrid: Civitas, 2001); José Manuel Navas, La
abogacia en el Siglo de Oro (Madrid: Ilustre Colegio de Abogados, 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 homodnimo, Quinto Mucio Scaevola el Joven (140-82
a. de C). Otra figura fundamental fue Marco Tulio Cicerén.

3 Alfonso X el Sabio, Las Siete Partidas: antologia (Madrid: Castalia, 1992), Titulo VI, Partida lll, Ley I. Ademas, dicho libro define al Vocero (Abogado):
"es hombre que razona pleito de otro en juicio o el suyo mismo o demandado o defendiendo; y tiene asi nombre porque con voces y con
palabras usa su oficio”.
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Como se puede advertir, en Las Partidas queda ya plasmada la funcion
del abogado: “razonar por otro’, y conseguir, tanto demandando, como
defendiendo en los pleitos, que nadie pierda su derecho. Por ello, si la
virtud de la justicia consiste, segun su definicion clasica, en dar a cada
uno lo suyo -su derecho-, la abogacia posee un papel fundamental
en su realizacion. Es mas, el abogado, asesorando y defendiendo los
legitimos intereses de sus clientes, coopera al servicio de la erradica-
cion de la arbitrariedad y la injusticia en toda sociedad. Por otro lado, y
dado que la paz es el resultado de la justicia?, la abogacia también tra-
baja, en ultima instancia, en favor de la paz que toda sociedad necesita
para su armonico desarrollo®. Por ello, aquellos profesionales que, a lo
largo de los siglos, han servido a la injusticia o a la indignidad (debido
aintereses, presiones de diverso tipo, o connivencias con el poder) han
sido considerados como excepciones patologicas en la profesion. En
definitiva, como coinciden en afirmar sociologos vy juristas, la aporta-
cion del abogado es imprescindible para la paz social®.

En los actuales Estados de derecho, el abogado garantiza la necesa-
ria informacion y asesoramiento al cliente, la contradiccion, la igual-
dad de las partes, tanto en el proceso como fuera de él, y encarna el
derecho de defensa, que constituye un requisito imprescindible de la
tutela judicial efectiva. Para desempenar adecuadamente estas fun-
ciones no es suficiente con un dominio de la normativa legal vigente,
O una buena técnica de trabajo. Tambien es necesario que conozca los
principios éticos’ y deontologicos que han configurado durante siglos
su profesion, y que la han hecho merecedora de un prestigio y un ho-
nor indiscutibles. Entre dichos principios, siempre ha ocupado un lugar
fundamental el de confidencialidad. Asi, por ejemplo, ya en las men-
cionadas Partidas se afirmaba, en relacion a este tema, que:

Guisada cosa es, y derecha, que los abogados, a quien diesen los hom-
bres las puridades de sus pleitos, que los guarden, y que no las descu-
bran a la otra parte, nin fagan engano a ninguna manera que pueda ser.
Porque la otra parte, e cuyos Abogados son, pierdan su pleito o se les
empeore?®

En realidad, la exigencia de confidencialidad es esencial al trabajo del
abogado®. Ello es asi porque su labor profesional, ya sea de asesora-
miento o de defensa, demanda un conocimiento, lo mas profundo y
detallado posible, de los hechos acaecidos (licitos o ilicitos), circuns-

4 Sobre la relacion entre justicia y paz, vid. Angela Aparisi, Derecho a la paz y derecho a la guerra en Francisco de
Vitoria (Granada: Comares, 2007).

5 Como ya sefnald un emperador romano a uno de sus Prefectos, los soldados “no son los unicos que combaten
por nuestro Imperio; tambien los Abogados lo hacen con denuedo, porque ellos, con su voz altiva, defienden la
esperanza, la viday la posteridad de quienes sufren” (Eduardo Garcia de Enterria, “Prologo”, citado en Luis Marti
Mingarro, El Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion, 10)

6 Vid. Angela Aparisi, Deontologia profesional del Abogado (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018 22), 21.
7 Es generalmente admitido que la ética o moral, tal y como es entendida en la cultura occidental, es una
aportacion de origen griego. Su primera sistematizacion se atribuye a Aristoteles. Este autor sento las bases

para una correcta comprension de la misma, y su influencia ha sido constante durante siglos.

8 Alfonso X el Sabio, Las Siete Partidas: antologia, Titulo VI, Partida lll, Ley IX. Vid. asimismo, Emilio Cortés Becharelli,
El secreto profesional del Abogado y del procurador y su proyeccion penal (Madrid: Marcial Pons, 1998), 22y ss.

9 EL Tribunal Supremo espafol, en su Sentencia de 17 de febrero de 1998, Seccion Sexta (Ponente: Ilmo. Sr. Xiol
Rios), declard que el secreto profesional era el fundamento del derecho de defensa.
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tancias concurrentes, intenciones, detalles de la vida privada del
cliente, etc. O, como sostiene el articulo 2.3.1 del Codigo Deontolo-
gico de la Abogacia europea:

Forma parte de la naturaleza misma de la mision del Abogado que
este sea depositario de los secretos de su cliente y destinatario de
comunicaciones confidenciales. Sin la garantia de la confidencia-
lidad no puede haber confianza. El secreto profesional esta, pues,
reconocido como derecho y deber fundamental y primordial del
Abogado.

La obligacion del Abogado de mantener el secreto profesional es
un servicio a la Administracion de Justicia tanto como al interés del
cliente. Por ello, debe ser protegida especificamente por parte del
Estado.®

En este marco, el objetivo del presente texto es desarrollar algu-
nos de los aspectos mas importantes del principio de confiden-
cialidad del abogado, teniendo como referente lo establecido en
los Codigos Deontologicos de la Abogacia europea y espanola. En
concreto, la estructura del trabajo sera la siguiente: a) referencia
breve a los fundamentos del principio de confidencialidad. En este
punto, y debido a sus consecuencias practicas, se distinguira en-
tre las nociones de intimidad y privacidad; b) contenido basico del
principio de confidencialidad; ¢) confidencialidad y discrecion per-
sonal: la conexion entre ética publica y privada; d) para finalizar con
una breve conclusion.

10 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), Cddigo de Deontologia de los Abogados
Europeos (Brussels: Council of Bars and Law Societies of Europe, 2006), articulo 2.3.1, https./www.
abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/codigodeontologico.pdf.

Ademas, en el Comentario a la Carta de Principios esenciales de la Abogacia europea, en el Principio (b),
bajo el titulo de Respeto y deber de confidencialidad para con sus clientes y secreto profesional, se afirma
lo siguiente:

"Es esencial dentro de la funcion de abogado que sus clientes le refieran asuntos que nadie mas conoce
- informaciones personales muy intimas o secretos comerciales de gran valor - de acuerdo con la
confianza que depositan en él. Sin la certeza de esta confidencialidad, no podria haber confianza. La Carta
sefala la naturaleza dual de este principio - mantener la confidencialidad no sélo es deber del abogado
sino también un derecho fundamental del cliente. Las normas sobre el secreto profesional prohiben que
las comunicaciones entre abogado y cliente sean usadas en contra del cliente. En algunas jurisdicciones
el derecho de confidencialidad es visto como perteneciente sélo al cliente, mientras que en otras, el
secreto profesional puede requerir que el abogado mantenga el secreto de las comunicaciones respecto
del abogado de la parte contraria, de acuerdo con la confidencialidad. El principio (b) enmarca todos
estos conceptos interrelacionados: secreto profesional, confidencialidad y privilegio legal profesional.
Este deber del abogado se mantiene incluso aunque haya cesado la defensa de su cliente”
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2. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE
CONFIDENCIALIDAD

Se sabe que en las relaciones humanas es habitual -y necesario- que se confien aspec-
tos de la intimidad a amigos, familiares, companeros de profesion, etc. Dicho intercam-
bio presupone, de forma implicita o explicita, la existencia de un pacto de secreto entre
el emisory el receptor. Si esta confianza se lesiona, y se divulga lo recibido, una parte de
la intimidad del individuo queda al descubierto, con serias consecuencias personales y
también sociales. De ahi que el deber de confidencialidad encuentre su fundamento, y
razon de ser, tanto en un contexto general, como en el ambito profesional, en la con-
flanza que se deposita en el interlocutor de que este sera fiel garante de su intimidad y
privacidad, respetando, en definitiva, su dignidad personal®.

En el caso del abogado y su cliente, dicha confianza es absolutamente consustancial a
la misma relacion constituida. La persona que acude a este profesional necesita poder
confiar, plenamentey sin fisuras, en que la informacion suministrada siempre se emplea-
ra en su interés y nunca en su perjuicio, en conexion con el derecho de todo ciudadano
a no declarar contra si mismo. Ante tan estricta exigencia, un buen abogado debe ser
confiable™ o, lo que es lo mismo, poseer las cualidades que le hagan, realmente y no de
forma solo aparente, ser digno depositario de la confianza, no solo de sus clientes, sino
también de toda la sociedad. Si esta esta confianza falla, la relacion entre abogado y
cliente se corrompe, perdiendo su verdadera naturaleza. Por otro lado, hay que tener en
cuenta que la pérdida de dicha confianza repercutira, no solo en la relacion con el clien-
te, sino también en todo el colectivo profesional. Por ello, el Codigo Deontologico de la
Abogacia europea establece, en su articulo 2.2, bajo el titulo de Confianza e integridad:

Las relaciones de confianza dependen directamente de la inexistencia de cualquier duda
sobre la probidad, la honradez, la rectitud o la integridad del Abogado. Para el Abogado, estas
virtudes tradicionales constituyen obligaciones profesionales.®

Como se ha indicado, en el presente caso el objeto de la confianza es la preservacion
de la intimidad* y la privacidad®. Para Garcia San Miguel, el derecho a la intimidad re-
mite, basicamente, a un derecho al secreto, a que determinados aspectos de la vida
sean desconocidos por los demas?®. Por su parte, el Tribunal Constitucional espanol ha
entendido que el derecho a la intimidad implica “la existencia de un ambito propio y re-
servado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas
de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana™.

11 Jose Justo Megias Quiros, “Privacidad y nuevas tecnologias: intimidad, comunicaciones y datos personales’, Anuario de Derechos Humanos,
n.’. 3(2002).

12 Sobre la distincion entre confianza y confiabilidad, vid. Hilda Garrido Suarez, “Confiabilidad y abogacia: principios deontologicos’, Anuario de
Filosofia del Derecho, XXVIII (2012): 163-184.

13 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), Cddigo de Deontologia de los Abogados Europeos, art. 2.2.

14 La bibliografia sobre este tema es muy abundante. Vid., entre otros, Antonio Enrique Pérez Lufo, Manual de informatica y Derecho (Barcelona:
Ariel, 1996); Ana Isabel Herran, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales (Madrid: Dykinson, 1998); Fernando Herrero
Tejedor, La intimidad como derecho fundamental (Madrid: Colex, 1998); Lucrecio Rebollo Delgado, El derecho fundamental a la intimidad
(Madrid: Dykinson, 2000); Herminia Campuzano Tome, Vida privada y datos personales (Madrid: Técnos, 2000); Jose Justo Megias Quiros, "Vida
privada y nuevas tecnologias’ RCE, n.” 17 (2001): 3-27, José Justo Megias Quiros, ‘Privacidad e internet: intimidad, comunicaciones y datos
personales’, Anuario de Derechos Humanos, etc.

15 Vid. Augusto Arroyo Soto, El secreto profesional del Abogado y del Notario (México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1980), 21y ss.

16 Luis Garcia San Miguel, "Reflexiones sobre la intimidad como limite de la libertad de expresion’, en Estudios sobre el derecho a la intimidad
(Madrid: Tecnos, 1992), 15y ss.

17 Vid., entre otras, las sentencias: Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 142/1993, Boletin Oficial del Estado 127, 28 de mayo de 1993,
BOE-T-1993-13754: Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 143/1994, Boletin Oficialdel Estado 140,13 dejuniode 1994, F.J.6, BOE-T-1994-13378;
Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 207/1996, Boletin Oficial del Estado 140, 22 de enero de 1997, F.J. 3, BOE-T-1997-1175.
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Se puede constatar que, en ocasiones, los terminos intimidad y privacidad se emplean
indistintamente, al menos en Espana®. En rigor, existe una identidad de ratio con res-
pecto a un nucleo de bienes e intereses comunes a proteger. No obstante, el derecho
a la intimidad suele ser entendido como una manifestacion mas especifica, o concreta,
de un derecho general a la privacidad®. Como senala Espin®, la intimidad personal seria
considerada como “el reducto mas privado de la vida del individuo”, incluyendo “aque-
llos extremos mas personales de su propia vida y de su entorno familiar’, que no hayan
sido hechos publicos. La privacidad, por su parte, incluiria aspectos mas amplios#, e
incluso informacion que sea publica y notoria.

Esta distincion es importante a efectos de considerar si el principio de confidencialidad
ampara, solo informacion intima y secreta del cliente, o tambien informacion privada,
que haya podido ser hecha publica. Tal seria el caso, por ejemplo, de que el cliente con-
fesara a su abogado una infidelidad en un proceso de divorcio, pero esta informacion ya
fuera conocida publicamente.

Se considera que la confidencialidad que debe exigirse al abogado incluye un deber de
reservay sigilo en relacion a informaciones, tanto de caracter intimo como privado y, por
lo tanto, sean o no publicas, siempre que se haya accedido a ellas a traves del gjercicio
de la profesion. En esta linea se manifesto el Tribunal Supremo espanol, en una Sentencia
de 2003%. Se trataba de la revelacion, por parte de un abogado, de unas informaciones
de su cliente, que ya habian sido hechas publicas, a traves de medios de comunicacion
de muy amplia difusion. En su Sentencia, el Tribunal Supremo afirmoé que, no porque la
informacion hubiera sido difundida publicamente y hubiera perdido su caracter secre-
to, los abogados se encuentran relevados del deber de guardar el secreto profesional.
Fundamento su posicion en el hecho de que, al hacer publica la informacion, el abogado
reafirma su contenido, anadiendo un plus de posible gravedad y certeza a la misma.

Por ultimo, ya se ha senalado que la confidencialidad tambien encuentra su fundamento
en el derecho de toda persona a no declarar contra si misma. Ello es una consecuencia
logica de la funcion que asume el abogado, como representante legal de su cliente. En
este sentido, el articulo 5.1 del Codigo Deontologico de la Abogacia espanola sostiene
que:

18 Esta posicion no puede considerarse unanime. Un gran sector doctrinal identifica privacidad e intimidad o, almenos, no refleja especificamente
la diferencia (Vid. Antonio Enrique Pérez Luno, “La intimidad como derecho fundamental’, en Derechos Humanos, Estado de Derecho,
Constitucion, 317y ss.).

19 Blanca Martinez de Vallejo Fuster, “La intimidad exteriorizada. Un bien juridico a proteger’, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.” 13 (1993):
194; Luis Lopez Guerra et al., Derecho Constitucional Vol. | (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 230.

20 Eduardo Espin, “Los derechos de la esfera personal’, en Derecho Constitucional, 181.

21 En este sentido, en Espana la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal, sefala que la privacidad es un concepto mas amplio que el de intimidad, "pues en tanto la intimidad protege la esfera en que
desarrollan las facetas mas singularmente reservadas de la vida de la persona -el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones
en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo,- la privacidad constituye un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de su personalidad
que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como
precipitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado”.

22 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera de 16 de diciembre de 2003, Seccion Sexta, https://vlex.es/vid/-17695196.

1IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 17



N

1. La confianzay confidencialidad en las relaciones con el cliente, insita en el derecho de éste
a su defensa e intimidad y a no declarar en su contra, impone a quien ejerce la Abogacia la
obligacion de guardar secreto, y, a la vez, le confiere este derecho, respecto de los hechos o
noticias que conozca por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesio-
nal, limitandose el uso de la informacion recibida del cliente a las necesidades de su defensa
y asesoramiento o consejo juridico, sin que pueda ser obligado a declarar sobre ellos como
reconoce la Ley Organica del Poder Judicial.?3

3. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE
CONFIDENCIALIDAD

En relacion al contenido del principio de confidencialidad, es interesante referirse a la
terminologia y perspectiva adoptada sobre este tema en Europa, especialmente en los
Codigos Deontologicos de la Abogacia espanola y europea. En la tradicion europea sue-
le emplearse con mas frecuencia, en lugar de la palabra confidencialidad, la expresion
secreto profesional*t. En concreto, en Espana el secreto profesional se configura como
un derecho-deber del abogado, que incluye toda la informacion a la que este haya ac-
cedido en el desempeno de su labor. En concreto, y de acuerdo con el articulo 5.2 del
Codigo Deontologico de la Abogacia espanola:

23 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espariola (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019), art. 5.1
https.”/www.abogacia.es/wp-content/uploads/2019/05/Codigo-Deontologico-2019.pdf.

24 También, en ocasiones, los términos se emplean como sindnimos
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El deber y derecho al secreto profesional del abogado comprende las confidencias y propuestas
del cliente, las del adversario, las de los companeros y todos los hechos y documentos de que haya
tenido noticia o haya recibido por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profe-
sional.®

Este derecho-deber se extiende tambien a aquellas situaciones en las que el abogado
es llamado a comparecer en un juicio como testigo.

Como se puede apreciar, el Codigo emplea la expresion “cualquiera de las modalidades
de su actuacion profesional’. Se trata de un pequeno matiz, pero que puede tener im-
portantes consecuencias practicas. En concreto, en Espana se ha planteado la cuestion
relativa a si el deber de confidencialidad opera cuando el abogado desempena sola-
mente funciones propias de esta profesion —como asesoramiento o defensa-, o tam-
bien cuando lleva a cabo otro tipo de actividades. Seria el caso, por ejemplo, de realizar
gestiones de compraventa de un inmueble por delegacion de un cliente.

El Tribunal Supremo espanol preciso el alcance de la expresion “cualquiera de las mo-
dalidades de su actuacion profesional’, entre otras, en la Sentencia de 12 de febrero de
1908. Se trataba de un caso en el que un letrado habia prestado declaracion, como tes-
tigo, sobre hechos conocidos a raiz de negociaciones llevadas a cabo vy, por lo tanto, no

25 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espanola, art. 5.2
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en su condicion de letrado. Este extremo era admitido por el propio cliente. No obstante,
la Sala entendio que el secreto profesional también afecta a la informacion obtenida a
traves de este tipo de actividades. En sus palabras:

No podemos aceptar esta argumentacion. La prueba practicada, como detalladamente es-
tudia la sentencia de instancia, demuestra que el denunciado actué como Abogado en las
cuestiones relacionadas con el asunto que luego fue objeto de contienda judicial a la que fue
llamado como testigo. ELhecho de que la actuacion concreta sobre la que depuso consistiera
en gestiones de confianza para tratar de llegar a una avenencia o acuerdo no obsta a que a
dichas gestiones se extienda también el deber de secreto profesional [..]1.2°

En definitiva, lo determinante no es el tipo de actividad que se lleva a cabo, sino que
quien la realiza sea abogado, ya que el cliente acude a este profesional precisamente en
funcion de la confianza que le genera, teniendo en cuenta que su deber de confidencia-
lidad es mas estricto que el de cualquier otro profesional.

Cuestion distinta es que la informacion relativa al cliente, o a hechos referentes a un
asunto, le llegue al abogado por una via distinta a la de su actuacion profesional (por
ejemplo, a traves de un tercero completamente ajeno al proceso 0 de manera circuns-
tancial). En Espana se entiende que el deber de secreto también incluye la virtud profe-
sional de la discrecion y el sigilo. Dicha virtud inclina a que no se revele, ni se divulgue,
informacion relativa al cliente, aunque se haya accedido a ella por vias diferentes a la
estrictamente profesional. Este principio se debe tener en cuenta, de manera especial,
cuando la revelacion de dicha informacion pudiera perjudicar los intereses de su cliente.
Con respecto a los documentos, el Tribunal Supremo espanol también ha senalado que
el ambito de la reserva y la confidencialidad incluye los borradores o textos provisiona-
les, sin que sea exigible que estén firmados?’.

Por otro lado, se considera que la reserva no debe limitarse solo a la informacion que
tiene que ver directamente con el procedimiento, sino que debe extenderse tambien
a cualquier otra circunstancia que pueda afectar al cliente, aunque sea indirectamen-
te. Asi, por gjemplo, no seria adecuado comentar con terceros la visita de un cliente al
Despacho y, menos aun, divulgarlo publicamente. En relacion a este tema, se podria
mencionar algunos casos concretos. En Espana, suele ser frecuente que los abogados
recluten, entre los mejores estudiantes de Derecho, a sus futuros profesionales. Para
ello, acuden a las aulas y hacen publicidad de su propio Despacho. En estos casos pue-
den estar tentados a mencionar a sus prestigiosos clientes, o a divulgar informacion
sobre procedimientos en los que han obtenido grandes exitos. Deben tener en cuenta
que el articulo 7 del Codigo Deontologico de la Abogacia espanola, en su apartado d),
considera que vulnera la deontologia profesional “[hlacer referencia directa o indirecta-
mente a clientes del propio abogado que utiliza la publicidad o a asuntos llevados por
éste, 0 a sus éxitos o resultados'®. Otro ejemplo se lo puede encontrar en el uso de las
nuevas redes sociales. Hay personas que tienen activada la opcion de geolocalizar sus
tuits, sin ser incluso conscientes de ello. Si un abogado que trabajara en un Despacho
especializado en expedientes de regulacion de empleo se encontrara en esa situacion,
y enviara un tuit desde el edificio de una importante empresa sobre la que recaen sos-
pechas de problemas economicos, en un instante desvelaria una informacion que infrin-

|
26 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera de 22 de abril de 1997, Seccion Sexta, https:.//vlex.es/vid/-202918471.

27 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera de 22 de abril de 1997, Seccion Sexta.

28 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espanola, art. 7.

20 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

giria claramente el deber de confidencialidad. Un ultimo caso se lo puede encontrar en
la docencia. Al explicar a los alumnos casos practicos reales se puede lesionar tambien
el principio de confidencialidad®.

La virtud de la discrecion también requiere incorporar al gjercicio profesional ciertas
cautelas3®. Con respecto a la custodia de los documentos se podria mencionar, a modo
de ejemplo, las siguientes:

— Mantener un orden estricto en el archivo de documentos y, en especial, en el modo
de llevar el despacho. Cuidar que los documentos estéen solo al alcance de las perso-
nas que deben trabajar con ellos. En este sentido, podria considerarse conducta ne-
gligente el tener en la mesa del despacho documentos sobre un cliente que puedan
ser visualizados por otro, u otros, clientes. También, el despreocuparse de los mismos,
por ejemplo, al encargar hacer fotocopias o confiar su transporte a personas desco-
nocidas y sin las debidas garantias3.

— Tener actualizados los archivos, destruyendo, una vez finalizado definitivamente un
proceso, aquellos documentos innecesarios, o que contengan datos especialmente
relevantes de un cliente®,

— Utilizar grabaciones magnetofdnicas solo en casos necesarios (por ejemplo, cuando,
por la complejidad del asunto, se teme que la memoria no va a ser capaz de retener
la informacion suministrada). Si se decide grabar, hay que solicitar permiso previo, y
tomar las mismas precauciones que con el resto de documentos33,

Otros aspectos aconsejables serian el salvaguardar una adecuada separacion entre la
vida privada del profesional (su familia, amistades, etc) y la vida “procesal’, no comentar,
ni discutir, asuntos profesionales en lugares publicos, con personas ajenas al proceso, ni
tan siquiera sin identificar al cliente, etc.

En Espana, el articulo 5, puntos 6y 7 del Codigo Deontologico tambien establece que:

El deber de secreto profesional en relacion con los asuntos profesionales encomendados, o
en los que intervenga cualquiera de los miembros de un despacho colectivo, se extiende y
vincula a todos y cada uno de ellos.

En todo caso, quien gjerce la Abogacia debera hacer respetar el secreto profesional a cual-
quier otra persona que colabore con €l en su actividad. En todo caso, el abogado debera
hacer respetar el secreto profesional a su personal y a cualquier otra persona que colabore
con él en su actividad profesional.3

29 Vid. Mario Correa Bascunan, “El secreto profesional del Abogado en el nuevo Codigo de Etica”, en Etica profesional del abogado. Principios
generales y comentarios al nuevo Codigo de Etica profesional del Colegio de Abogados de Chile, 264

30 Rafael Gomez Pérez, Deontologia Juridica (Pamplona: Eunsa, 1999 42), 170.
31 Vid. Angela Aparisi, Deontologia profesional del Abogado, 195.
32 Vid. Angela Aparisi, Deontologia profesional del Abogado, 195.
33 Vid. Angela Aparisi, Deontologia profesional del Abogado, 195.

34 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espariola, art. 5 puntos 6y 7.
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Por su parte, el Codigo Deontologico de
la Abogacia europea, en su articulo 2.3,
parrafo segundo, se expresa en idéenticos
terminos. En este tema, cabria distinguir
varias cuestiones:

— Los mencionados articulos se refieren a toda per-
sona que lleve a cabo actividades profesionales
en el Despacho (abogados, colaboradores, em-
pleados, secretarios-as, etc). Ademas, de acuer-
do con el tenor literal de los mencionados tex-
tos, aqui tambien podria incluirse cualquier otra
persona que, en mayor o menor grado, llegue a
colaborar con el letrado: familiares del cliente,

amigos, testigos, peritos, etc.®

— Por otro lado, en Espana los abogados no podran
compartir local con otro tipo de profesionales si
concurre incompatibilidad entre ellos y existe

riesgo para el secreto profesional®.

35 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE),

Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos, art. 2.3.

36 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE),

Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos, art. 2.3.
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4. CONFIDENCIALIDAD Y DISCRECION
PERSONAL: LA CONEXION ENTRE ETICA
PUBLICA Y PRIVADA

Como se habra podido advertir a lo largo del texto, el deber de confidencialidad del
abogado supera los parametros de discrecion y sigilo exigibles a los ciudadanos en su
vida ordinaria. Por ello, este comportamiento no se puede improvisar. S6lo en la medida
en que el propio profesional haya adquirido ciertos habitos y virtudes personales, como
la discrecion, la disciplina, la confiabilidad e integridad, la prudencia, la contencion, o la
moderacion, podra ser capaz de actuar profesionalmente de acuerdo a unos estandares
tan elevados.

Ciertamente, desde un punto de vista tedrico, podria mantenerse que un abogado pue-
de respetar el principio de confidencialidad en su vida profesional sin poseer, personal-
mente, aquellas virtudes que se encuentran en la base de dicho principio (discrecion,
prudencia, contencion, etc.). En realidad, alcanzar plenamente estas cualidades remitiria
a una perfeccion humana dificilmente alcanzable. No obstante, parece necesario que
toda persona que profesionalmente se dedique al Derecho valore en su justa medida
dichas virtudes. Por otro lado, es evidente que la virtud crea un habito, y este siempre
inclina a obrar con mas facilidad y prontitud en un determinado sentido. Por ello, en la
medida en que el abogado sea consciente de la importancia de la discrecion en su vida
privada, tambiéen actuara mas rectamente en su vida profesional. En realidad, aunque,
como ya se ha indicado, tedricamente es posible separar etica publica y ética privada,
en la practica es muy dificil defender la existencia de una distincion tajante entre ambos
ambitos.

Como senala Gabaldon, se suele pensar que la ética privada se limita al comportamien-
to individual, mientras que la ética publica seria una ética profesional (tecnica y neutral).
Pero tal distincion “es artificiosa y trata de dividir la conducta humana en dos areas que,
desde el punto de vista etico, confluyen en la unica persona humana, que ha de aplicar
unos principios de actuacion recta en todos los campos de su actividad, sea ésta publi-
ca o privada'¥. En la cotidianeidad del actuar humano, la vida privada y la vida publica
poseen una estrecha conexion, siendo muy dificil mantener un comportamiento distinto
en ambos ambitos3®, La persona es una unidad y tiende a la integracion de si misma. Por
ello, no se actua profesionalmente como abogado, sino que se es abogado. Incluso, po-
dria sostenerse que los rasgos personales y de caracter del abogado (irascibilidad, falta
de reflexion y de prudencia o, por el contrario, caracter discreto, prudente y equitativo)
tienen unas consecuencias directas en su labor profesional.

37 José Gabaldon Lopez, "Reflexiones sobre la ética judicial’, en Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia (Murcia: UCAM-AEDOS,
2003), 783.

38 Vid. Francisco Javier De la Torre Diaz, Etica y Deontologia Juridica (Madrid: Dickinson, 2000), 358-359.
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CONCLUSION

Toda ética profesionaly, por ello, también la del abogado, se encuentra profundamente
enraizada en la dignidad de la persona humana. Ello es asi porque quien ejerce la profe-
sion es una persona y su trabajo siempre esta destinado a servir a otra u otras personas®.
El abogado es un experto en Derecho, pero adquiere su conocimiento para alcanzar
una finalidad concreta: defender los legitimos intereses y derechos de sus clientesy, en
ultima instancia, servir a las personas. En palabras de Torres-Dulce, ex fiscal General del
Estado en Espana:

[..] la justificacion de las normas éticas y de la actitud de los colegios profesionales, proviene
precisamente de la dignidad de la persona humanay, por extension, de la dignidad del pro-
fesional.4®

Tambien, el Codigo Deontologico de la Abogacia espanola establece, en su Preambulo,
que:

Es a partir de la segunda mitad del siglo XX, desde el momento en que los Estados decidida-
mente consagran la dignidad humana como valor supremo que informa todo el ordenamien-
to juridico, cuando la funcion del Abogado alcanza su definitiva trascendencia [..].4

En consecuencia, es la dignidad de la persona humana y no la historia, la costumbre
profesional o los Codigos éticos, lo que, en ultima instancia, justifica la existencia de la
ética profesional.

Por otro lado, la ética se erige en una via fundamental para alcanzar la alta funcion social
que posee la abogacia®. Ello es asi porque 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 del cual forma parte. Indica,
no solo que conductas se alejan de los principios que configuran la identidad de la pro-
fesion sino, especialmente, cual es el modelo de profesional al que se debe de tender.
Por ello, siguiendo a Lega, “quien ha efectuado una eleccion profesional solicitando su
inscripcion en el registro de los abogados o de los procuradores y gjerce, efectivamente,
la profesion, no puede —por logica coherencia- ejercerla de otro modo que en armonia
con la funcion social que a ella se atribuye, en relacion a su sentido y sus fines ético-soli-
darios"#, En consecuencia, quien decide dedicar su vida a la profesion de abogado debe
aceptar todo lo que ella conlleva: su disciplina, sus principios y sus ideales. O, lo que es
lo mismo, tiene que asumir que la profesion de abogado implica, no tanto vivir del dere-
cho, como en el derecho*.

|
39 Vid. Angela Aparisi, Etica y Deontologia para juristas (Pamplona: Eunsa, 2008), 35

40 Eduardo Torres-Dulce Lifante, "Aspectos constitucionales y jurisprudenciales de la Deontologia profesional’, en Etica de las profesiones
Juridicas. Estudios de Deontologia, 219

41 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espaniola, 9.

42 Para Marti Mingarro, en el origen de la Abogacia, no ya como profesion, sino como servicio publico y necesidad social, los mitos griegos
pueden suministrarnos un caudal de reflexiones. Destaca, especialmente, la tragedia de Edipo y el proceso de Socrates (Vid. Luis Marti
Mingarro, El Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion, 24).

43 Carlo Lega, Deontologia de la profesion de Abogado (22 ed.) (Madrid: Civitas, 1983), 65.

44 Vid. Anthony Kronman, “Vivir en el derecho’, en La ensenianza del derecho y el gjercicio de la abogacia (Barcelona: Gedisa, 1999).
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Entre los principios éticos que, a lo largo de los siglos, mas han contribuido a configurar
la identidad propia y caracteristica del abogado se encuentra el de confidencialidad
en relacion a la informacion suministrada por el cliente a su letrado. No se trata de un
deber ajeno o externo, que se le impone a éste para mejorar la calidad del servicio que
presta, sino de una exigencia consustancial a la nhaturaleza misma de su labor. Se debe
tener en cuenta que, en ninguna otra profesion, salvo en el caso del sacerdote confesor,
llega a ser tan exigente. Por ello, la confidencialidad ha llegado a ser considerada como
la “piedra angular de la Abogacia'#. Respetar la confidencialidad no implica solamente
cumplir con una determinada normativa sino, especialmente, aspirar a integrar, en la
propia conducta, ciertos deberes y virtudes que contribuyen decisivamente a configurar
la identidad de la abogacia, entendida como profesion al servicio de la sociedad.

45 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera de 3 de marzo de 2003, https.//vlex.es/vid/honorarios-profesionales-15556587.
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Nacional Auténoma de México (UNAM). Profesor por oposicion de la materia Filosofia del Derecho, en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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trabajos como este contribuiran a la mejor formacion de los profesionales del derecho y, en definitiva, a la justicia de nuestros paises.



1. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El trabajo que a continuacion se presenta se divide en tres partes generales. En la pri-
mera, se busca ofrecer un panorama general de la penosa situacion por la que esta
pasando el gjercicio del derecho en la abogacia de hoy. En esta trataré de mostrar las
causas de desprestigio, el papel que las universidades juegan en la formacion del fu-
turo abogado, lo perjudicial y erroneo que ha resultado entender la profesion exclusi-
vamente desde el punto de vista econdmico, y como la vocacion es lo que ha faltado
en la formacion del estudiante, razon por la cual el derecho ha venido a ser sustituido
por otras disciplinas sociales en la resolucion de controversias. En la segunda parte, se
intentara mostrar cOmo para solucionar esos males es necesario echar mano de lo que
en el mundo clasico fueron las virtudes practicas, pero referidas estas a la abogacia. De
modo que se ofrece la explicacion de algunas de estas en el ejercicio profesional. Y la
tercera parte estara dedicada a distinguir las virtudes y los principios que deben regir la
profesion de abogado. El trabajo se cierra con unas breves conclusiones.
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2. SITUACION ACTUAL DE LA ABOGACIA

Quiero comenzar este trabajo haciendo una breve resena del momento actual por el
que esta pasando la carrera de derecho y el ejercicio de esta a traves de la aboga-
Cia, entendida “‘como una institucion servida por profesionales libres e independientes y
consagrada a la justicia, al consejo, a la concordiay a la defensa de intereses publicos y
privados, mediante la aplicacion de la ciencia y de la técnica juridica’.

El escenario no es para nada halagueno, como Pérez Valera lo ha mostrado reiterada-
mente. Este autor, en uno de sus mas didacticos libros, titulado Ser mas humano. Re-
flexiones sobre ética y derecho, reflexiona sobre la necesidad de la ética para los abo-
gados. Para ello, echa mano de tres pasajes provenientes de la filosofia, la historia y la
literatura, exhibiendo como en estas disciplinas los abogados no tienen buena fama,
antes bien, gozan de una mala reputacion.

La primera referencia que cita la toma de Platon, quien en Las Leyes senala:

Hay muchas cosas nobles en la vida humana, pero en la mayoria se fijan males que fatalmen-
te los corrompen y danan.. ;como 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.s

Por otra parte, en su obra Utopia, Tomas Moro dira que los ciudadanos de su Estado
ideal “no tienen abogados entre si, porque los consideran la clase de personas cuya
profesion es desvirtuar las cosas’. EL mismo profesor Pérez Valera, remitiéndose a la
historia, mencionara que:

Despues 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 aficion a los pleitos, su pasion por la tracala y su capacidad de
engullir bienes y fortunas en procesos interminables.”

Mas radical es la proclama del drama Enrique VI de Shakespeare, al senalar que: “lo pri-
mero que haremos es matar a todos los abogados™,

Estas notas extraidas de areas tan diferentes al derecho reflejan, al menos, la percepcion
general que buena parte de la sociedad tiene sobre la profesion de abogado, a saber,
que quien la gjerce no puede ser una persona de fiar, de confianza, y que muchas veces
utilizara sus conocimientos para sacar una ventaja personal en detrimento no solo de
su contraparte, sino hasta de su cliente o de la institucion a la que presta sus servicios.

|
3 José Maria Martinez Val, Abogacia y abogados (Barcelona: Bosch, 1999), 4.

4 Victor Manuel Pérez Valera, Ser mas humano. Reflexiones sobre ética y derecho (México: Porrua-U. Iberoamericana, 2005).
5 Victor Manuel Pérez Valera, Ser mas humano. Reflexiones sobre ética y derecho, 3.
6 Victor Manuel Pérez Valera, Ser mds humano. Reflexiones sobre ética y derecho, 3.
7 Victor Manuel Pérez Valera, Ser mds humano. Reflexiones sobre ética y derecho, 3.

8 Victor Manuel Pérez Valera, Ser mds humano. Reflexiones sobre ética y derecho, 3. Cfr., también Rigoberto Gerardo Ortiz Trevifio, “La abogacia en
la Nueva Espana’, en Dilemas contempordneos sobre el gjercicio de la abogacia en México (México: Aba Roli, 2015), 31-49.
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Esta desconfianza social se refleja en algo tan simple como el lenguaje que la gente
emplea. Asi, es relativamente facil encontrar expresiones referidas a los abogados como
las de "aves negras’, “enrredapleitos’, “sanguijuelas’, etcetera, que son algunas de las
expresiones que la gente comun utiliza para referirse a los que gjercen la profesion.

Esta situacion tambien habia sido objeto de atencion por parte de uno de los mas impor-
tantes procesalistas de todos los tiempos, Piero Calamandrei, quien en uno de sus mas
destacados libros, titulado Demasiados abogados®, senala que:

No deben a este propodsito asustarnos demasiado las concordes diatribas, en prosay en ver-
so, 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 esta a punto de arruinarse en pleitos, dice simplemente que el
pobrecito «ha acabado en manos de los abogados» con la misma entonacion funebre con
que hablaria de un naufrago caido prisionero de los antropofagos.*©

Con estos breves, pero contundentes ejemplos, se puede observar claramente como la
profesion juridica esta atravesando hoy por uno de sus momentos mas dificiles, cuando
no definitivamente se encuentra en franco hundimiento. Asi, este desprestigio lo mismo
alcanza al abogado que a los jueces, igual a los notarios que a los fiscales, etcétera. ;Por
qué se ha llegado a esta situacion?

3. CAUSAS DEL DESPRESTIGIO DE LA PROFESION
JURIDICA

La bancarrota en la que se encuentra hoy la profesion de abogado es debida a muchos
factores, todos ellos de diversa naturaleza y con diverso contenido, pero quiza puedan
ser identificados al menos tres de los mas significativos. En primer lugar, creo que en
este deterioro profesional la educacion que se recibe en las universidades donde se
forman los futuros abogados tiene mucho que ver. En segundo lugar, y quiza motivado
por lo anterior, estaria la manera en la que se ha venido entendiendo la profesion juridi-
ca, especialmente la de abogado en el mundo de hoy. En tercer lugar, y originado por
factores externos, se encuentra el desplazamiento y minusvaloracion que ha sufrido el
derecho por otras disciplinas sociales. No me detendre en el desarrollo pormenorizado
de estas razones, simplemente las enunciare para entender mejor lo que viene despues.

9 Piero Calamandrei, Demasiados abogados (México: Casa Poletti, 2006).

10 Piero Calamandrei, Demasiados abogados, 21-22.
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3.1. El papel de las universidades en la formacién de los abogados

Los problemas relativos a la educacion que reciben los abogados en la universidad son
muy diversos, pero hoy podemos senalar principalmente dos. Unos de caracter estruc-
turaly otro mas de fondo, el cual afecta a su contenido. Los primeros involucran muchos
factores, algunos de estos tienen que ver, por ejemplo, con la enorme cantidad de alum-
nos que ingresan a la carrera de derecho, los cuales conforman despues numerosos y
heterogeneos grupos. Como han advertido algunos autores, no puede haber una buena
comunicacion entre los profesores y los alumnos en grupos donde hay demasiados es-
tudiantes y muchos de ellos llegan a la facultad con una formacion desigual. En estas
circunstancias, el profesor no podra transmitir sus conocimientos en grupos asi.

Otro problema estructural que se debe sumar al anterior lo constituye, sin duda, la gran
cantidad de instituciones que ensenan la carrera de derecho, algunas de las cuales
no cuentan ni con la estructura fisica adecuada para impartir clases ni el profesorado
idoneo para impartirlas. A esto hay que agregar que en dichas instituciones es relativa-
mente facil obtener un titulo académico que habilite después al estudiante para gjercer
la profesion de abogado. En México, por ejemplo, segun el Instituto Mexicano para la
Competitividad, existen mas de 2000 instituciones de educacion superior que imparten
la carrera de derecho en diferentes modalidades. Es obvio que en estas circunstancias
haya poco control en la calidad de la ensenanza.

A los dos problemas anteriores habra que mencionar uno mas que ha afectado drastica-
mente a los alumnos en los anos recientes, me refiero a la aparicion de la pandemia de
COVID-19, la cual obligo a los estudiantes a tomar clases por internet, esto es, a tomar
clases no presenciales. No se comete ninguna imprecision si se afirma que las leccio-
nes por via electronica nunca superaran a la vivencia y comunicacion que el alumno
debe tener con su profesor en clases presenciales. Todos los que hemos estado frente
a grupos sabemos que la falta de atencion es una constante en esta modalidad. Esto sin
contar otras fuentes de distraccion, como los teléfonos o las computadoras, o el resto
de los dispositivos electronicos.

Ahora bien, si se pasa a tratar las cuestiones de contenido que atanen a la universidad,
se ha de senalar que uno de los factores que han agravado la formacion de los aboga-
dos y el déficit ético en esta es el paradigma juridico en el que han sido educados, me
refiero, especificamente, al positivismo juridico, el que como sabemos, ofrecié siempre
un desinterés visible por la ética, no sélo para identificar el contenido del derecho radi-
cado en normas, sino también en el propio ejercicio de este. Esta situacion, por fortuna,
se esta revirtiendo, porque como dicen sus criticos, el positivismo juridico es incapaz
hoy de dar respuestas a muchas exigencias que la realidad juridica le formula y donde
se exigen elementos éeticos y juicios de valor=.

El desinterés por la ética en la formacion del abogado alcanzo a los planes y programas
de estudio que las facultades de derecho estructuraron y ensenaron a sus estudiantes,
lo cuales, no incluyeron materias especificas en las que se ensenara etica profesional
a los futuros abogados. Salvo honrosas excepciones y no sin barreras que vencet, la in-
mensa mayoria de facultades de derecho no dedicaron ningun tiempo a la ensenanzay
difusion de la ética en el gjercicio de la profesion juridica. De hecho, los primeros apun-

11 Cfr,, Miguel Villoro Toranza, Metodologia del trabajo juridico (México: Universidad Iberoamericana, 1980), 26.

12 Cfr, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, "Dejemos atras el positivismo juridico’, [sonomia, n." 27 (2007): 8-24.
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tes relativos a la materia en México datan de la década de los ochentas, y salieron de la
pluma del profesor Miguel Villoro Toranzo, los cuales —como se dijo- fueron solo unos
apuntes, pero no un libro en formass, con lo cual, tampoco las universidades se preocu-
paron mucho por incentivar las publicaciones de esta materia.

Como se observa, las universidades y sus facultades de derecho mucho han contribuido
—-para mal- en el deterioro de la profesion. En este punto, lleva razon el profesor Carlos
de la Isla al senalar “;No se hacen las universidades complices de los males existentes
cuando en vez de dedicar mas tiempo y mas medios a la formacion ética, al desarrollo
de la imaginacion, de la creatividad, de la invencion, se empenan en reproducir teorias y
actitudes que refuerzan el sistema dominante?"=,

Un ultimo comentario conviene decir a todo esto, y es que en la larga lista de omisiones
por parte de las universidades esta igualmente la falta de atencion a la formacion de
buenos profesores que impartan ética. Por desgracia, muchos de estos carecen no soélo
de una apropiada metodologia para ensenarla, sino de publicaciones en la materia que,
de algun modo, asegurara que el profesor ha reflexionado sobre ellay que ha plasmado
sus reflexiones en alguna publicacion. No se interprete esto como que el solo hecho
de escribir un trabajo sea garantia de un buen maestro en ética, pero siempre es bueno
contar con alguna publicacion de la materia que se ensena.

3.2. Errénea concepcion de la profesion juridica

El otro argumento senalado se refiere a la deficiente forma en la que hoy se entiende
una profesion, especificamente, la profesion juridica. Creo francamente que este es hoy
el mayor problema al que se enfrenta el gjercicio profesional del derecho, a saber, el
economicismo exagerado con el que se esta viendo la carrera de derecho. Esta vision
economicista muestra que lo que mas cuenta para el abogado de hoy es su propio en-
riquecimiento indefinido, sus propios beneficios monetarios, caiga quien caiga y cueste
lo que cueste.

Los nobles fines por los que aparecio la profesion juridica de abogado, tales como la
Jjusticia, la paz social, la seguridad, el bien comun, el cuidado de las personas, etcetera,
hoy simplemente parece que suenan a musica celestial, pero no a un verdadero com-
promiso por concretarlos. De hecho, esos nobles objetivos tenian como antecedentes
las cualidades éticas de quienes despues ejercerian la abogacia. Asi, los requisitos que
se requerian para ser abogado, segun nos dice la historia, eran, ademas de la edad (17
anos), “la aprobacion de un examen de Jurisprudencia; acreditar buena reputacion; no
tener nunca mancha de infamia; comprometerse a defender a quien el Pretor, en caso
de necesidad, les designase; abogar sin falsedad; no pactar con el cliente quota litis; no
abandonar la defensa una vez aceptada™s. Mas aun, en los primeros momentos de nues-
tra profesion fue un honory no codicia de estipendio®. ;Por qué hoy se ha optado por el
economicismo y hasta se ha olvidado la altura moral del abogado?

Para responder a la pregunta anterior quiza sea conveniente echar un vistazo a algunas
concepciones de lo que una profesion es, particularmente por la que probablemente

13 Cfr, Miguel Villoro Toranzo, Deontologia juridica (México: Universidad Iberoamericana, 1987).
14 Carlos De la Isla, De esclavitudes y libertades. Ensayos de ética, educacidn, y politica (México: ltam-Miguel Angel Porrua, 2006), 15.
15 Jose Maria Martinez Val, Abogacia y abogados, 2.

16 José Maria Martinez Val, Abogacia y abogados, 2.
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se la que mas influencia ha gjercido, como ha sido la de Max Weber (tedrico de la con-
cepcion moderna de las profesiones liberales). Este autor puso especial énfasis en el
tema economico cuando definid lo que una profesion significaba, senalando que esta
representa “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™.

Hay, sin embargo, un problema especialmente delicado en la concepcion anterior, y es
que pensar de esta manera la profesion no solo no es coincidente con los origenes del
quehacer juridico, sino que —como se ha visto- definitivamente la desnaturalizan. Si asi
es como se debe entender el ejercicio de nuestra profesion, seria conveniente decirles
a los alumnos y futuros abogados que el enrichissez-vous no es la mejor forma de enal-
tecer la profesion juridica. Enrique Rojas habia advertido de lo anterior, pero de un modo
general, al sefnalar: “[sle han hecho muchas concesiones sobre cuestiones esenciales,

|
17 Max Weber, Economia y sociedad (Madrid: F.C.E., 2002), 111.
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y los retos y esfuerzos ya no apuntan hacia la formacion de un individuo mas humano,
culto y espiritual, sino hacia la busqueda del placer y el bienestar a todas costa, ademas
del dinero™s,

Se debe aclarar que la critica al economicismo que se esta haciendo no debe colocar-
nos en el extremo de pensar que los servicios prestados por el abogado han de ser gra-
tuitos. Lo que se esta senalando es que no puede ser el tema econdmico lo que iden-
tifique el gjercicio de la abogacia, como desgraciadamente parece observarse hoy en
los distintos ambitos de la actividad. La abogacia, sehalara Jose Maria Martinez Val, no
fue una profesion en el sentido liberal en la que la entendemos hoy, “sino una actividad
social que constituia honor e influencia, pero no conllevaba remuneracion o sustento
habitual de la vida™s.

En consecuencia, es necesario partir, por tanto, de otra manera de entender lo que una
profesion es. En este punto —como en otros tantos-, la profesora Adela Cortina ofrece
una definicion diametralmente distinta a la propuesta por Weber. Cortina no pone el
acento en el aspecto economico de la profesion, sino en el anclaje social que debe
caracterizarla. Asi, ofrece una definicion de profesion mas cercana a lo que la natura-
leza de ésta es, para ella una profesion 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 co-
munidad de profesionales que como tales se identifican ante la sociedad".

Si se observan con detenimiento, ambas concepciones de profesion parten de un hecho
que en cualquiera de las dos nadie discute, este es, que una profesion implica, primera-
mente, poseer un conjunto de conocimientos técnicos, cientificos y periciales. ;En qué
se diferencian entonces?, en la perspectiva de para qué han de usarse esos conoci-
mientos. En el caso de la primera, la profesion nos ofrece una probabilidad duradera de
ganancias economicas; en la segunda, el ejercicio profesional identifica al profesionista
ante la sociedad.

Sobre la identificacion entre profesion y anclaje social, senala Humberto Mauro Mar-
sich, que el gjercicio de nuestra profesion compromete al profesionista (en este caso, al
abogado) en primer lugar, con la persona o institucion que lo contrata, pues esta confia
no solamente en los conocimientos tecnicos que debe poseer, sino, sobre todo y princi-
palmente, en su solvencia moral. Seria suicida que alguien confiara en un abogado soélo
por su expertiz, no importandole su estatura moral y su fama, ;quién podria asegurarle
al cliente que el abogado no vendera su causa a la contraparte si existiera una mayor
ganancia economica o un mayor estimulo que el que se ha pactado?=.

El anclaje social que enuncia la profesora Cortina tiene, ademas, un segundo reflegjo, se-
gun Mauro Marsich, esta vez con el gremio de abogados, los cuales esperan que cada
uno de estos profesionales del derecho desarrollen una actuacion diligente, no solo en
téerminos cientificos o técnicos, sino también eticos. No se debe olvidar que una falta éti-
ca o moral de cualquier abogado, por minima que sea esta, desprestigia hondamente a

18 Enrique Rojas, EL hombre light. Una vida sin valores (México: Planeta, 2004), 17.
19 Jose Maria Martinez Val, Abogacia y abogados, 1.
20 Adela Cortina, "Presentacion’, en 10 palabras clave en ética de las profesiones (Navarra: Evd, 2000), 15.

21 Cfr., Humberto Mauro Marsich, “Etica profesional y deontologia juridica: nociones y principios’, en La abogacia prdctica profesional, ensefianza
y deontologia (Puebla: 0.G.S., 2000), 121.

36 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

todo el gremio de abogados, y si fuera parte de un colegio de abogados desacreditaria
a este en el foro. Por el contrario, cuando un abogado se conduce con honorabilidad y
observando los principios eticos el resto de los abogados salen enaltecidos>.

Donde con mayor claridad se ve representado ese compromiso social establecido por
Cortina y desarrollado por Mauro Marsich ya no es ni con el cliente ni con los colegas,
sino con la misma sociedad, la cual espera de sus abogados un comportamiento que
responda al poder que esta ha depositado en ellos a traves de la educacion que han
recibido en los centros de educacion donde se han formado. Tal poder (el conocimiento
y manejo del derecho) no puede ser administrado de cualquier forma, mucho menos
para un beneficio individual, sino que este debe contribuir al bien comun social=. Esa es
la esperanza que una sociedad civilizada mantendria de los profesionales del derecho.

3.3. Desplazamiento y sustituciéon del derecho por otras disciplinas
sociales

Una herencia del paradigma iuspositivista fue la de identificar Derecho y Estado, pero
hoy es un hecho que este ultimo se encuentra en crisis. Las razones del debilitamiento
estatal son muchas, pero quiza la mas visible sea el proceso de globalizacion y go-
bernanza que el mundo esta experimentando, el cual, sin duda, plantea importantes
problemas y fuertes limitaciones, no solamente al poder y soberania del Estado, sino,
evidentemente, al derecho nacional. En una simpatica caricatura Bauman repetira:

En el cabaret de la globalizacion, el Estado realiza un striptease y al final de la funcion solo le
queda lo minimo: el poder de la represion. Destruida su base material, anuladas su soberania
e independencia, borrada la clase politica, el Estado nacional se convierte en un mero servi-
cio de seguridad de las megaempresas [..].24

En el caso del derecho, lo anterior es muy es claro, como dice José Maria Serna, ‘la
complejidad del mundo juridico actual, requiere de nuevas explicaciones y de nuevas
formulas normativas para hacer frente a los problemas que enfrentan los operadores
juridicos [..]"2.

Pensemos por un momento en los cambios acaecidos en el derecho penal, con los nue-
vos tipos de delitos y delincuentes emergentes; o en el derecho laboral, con la llegada
de empresas trasnacionales, cuyas condiciones de trabajo no suelen ser coincidentes ni
tan laxas como las nacionales; o el derecho internacional en el que muchas de las deci-
siones importantes son tomadas desde instancias internacionales; o el derecho huma-
nitario que tiene que ofrecer respuestas, entre otras cosas, a grandes flujos migratorios,
etcetera.

Pues bien, muchos de los cambios y problemas que el derecho esta experimentando no
estan siendo ya resueltos por abogados o expertos en derecho, sino por especialistas
de otras ramas del conocimiento humano, como la economia, la contaduria, los técni-
cos en finanzas publicas, politologos, etcétera, los cuales entienden que la solucion a
las dificultades que presenta la vertiginosa realidad social no pasa ya por los estudios

22 Cfr, Humberto Mauro Marsich, “Etica profesional y deontologia juridica: nociones y principios’, 121.
23 Cfr, Humberto Mauro Marsich, “Etica profesional y deontologia juridica: nociones y principios’, 121.
24 Zygmunt Bauman, La globalizacion. Consecuencias humanas (México: FC.E., 2013), 89.

25 Jose Maria Serna de la Garza, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano (México: UNAM,
2012), 54.
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Jjuridicos, sino por la capacitacion en otras areas del saber, en otros conocimientos qui-
za mas tecnicos. Esto ha ocasionado una minusvaloracion por lo estudios del derecho
y un desdén por la ética. Asi, parece logico que si la solucion de los problemas de hoy
no pasa ya por el derecho, ;para que necesitamos la etica? Lo que no se sabe es que,
ante lo revolucionario de estos cambios, se vuelve mas indispensable esta materia en
la formacion juridica.

4. LA VERDADERA VOCACION DE SER ABOGADO

El compromiso social anunciado y la solucion a los problemas senalados solo puede
alcanzarse si el futuro abogado tiene vocacion, un requisito que hoy parece estar au-
sente en la mayoria de profesionistas y sobre el que ya casi nadie escribe. La expresion
vocacion proviene del ambito religioso y se entiende como una llamada espiritual que
una persona siente o0 experimenta para realizar una mision en su vida, teniendo como
destinatarios las otras personas. En este punto, es importante tener claro que el fin con-
creto de la vocacion juridica —principalmente cuando ésta se expresa en la abogacia-,
es esencial y fundamentalmente con la justicia, con el respeto y con observancia de los
derechos de los demas. Ningun otro objetivo puede ser superior a este, ni ningun otro
puede desplazarlo.

Mas recientemente a este compromiso
con la justicia se le ha denominado De-
rechos Humanos. De ahi que tenga razon
Gonzalez Schmal, al afirmar “que el desi-
deratum de la abogacia, aqui y ahora, es
la promocion y defensa de los derechos
humanos. Si hay vocacion auténtica y fide-
lidad a ella, cada abogado deberia de ser
un ombudsman en su esfera de ejercicio
profesional”.

La vocacion, dice Gregorio Maranon es “en
su etimologia y en su real y vulgar acep-
cion, lavoz, voz interior, que nos llama hacia
la profesion y egjercicio de una determina-
da actividad™. Para este autor la vocacion
genuina, la ideal, es algo muy parecido al
amor, el cual se caracteriza por esa “exclu-
sividad en el objeto amado y el interés ab-
soluto en servirlo™e,

26 Raul Gonzalez Schmal, “La mision del abogado con relacion a los derechos humanos', en Dilemas contempordneos sobre el gjercicio de la
abogacia (México: Aba Roli, 2015), 98.

27 Gregorio Maranon, Vocacion y ética (Santiago de Chile: Zig-zag, 1935), 21-22.

28 Gregorio Marafon, Vocacion y ética, 22.
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5. REHABILITACION DEL ARGUMENTO ETICO EN
LA PROFESION DE ABOGADO

El desconsolador escenario descrito anteriormente no ha de ser tomado a la ligera, al
contrario, debe ser visto como una advertencia que hay que tomar en cuenta si se quie-
re que la abogacia vuelva a ser considerada como la gran profesion que fue. Asi, es ne-
cesario pensar seriamente las palabras de Carlos de la Isla cuando dice:

Se esta haciendo universal e insistente el clamor que demanda una nueva actitud ética como
la Unica y urgente solucion a los graves problemas del mundo. En casi todos los campos de
la actividad humana se esta agudizando un estado de riesgo y de cercania a los limites de
tolerancia.®

29 Carlos De la Isla, De esclavitudes y libertades. Ensayos de ética, educacion, y politica, 11.

IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 39



5.1. Etica profesional y deontologia

La filosofia moral ha venido ofreciendo, al menos desde la década de los anos sesenta
del siglo pasado, un argumento especialmente sugestivo para subsanar el déficit etico
de la profesion juridica, especialmente en el terreno de la abogacia. Se hace referencia
al tema de las éticas aplicadas, especificamente las llamadas éticas profesionales, las
cuales se preguntan, entre otras cosas, por la forma en que vienen desarrollandose las
diferentes actividades humanas, considerando que una profesion no es solo un cumulo
de conocimientos técnicos adquiridos en la universidad, sino una actividad que detenta
un poder que ha de utilizarse éticamente. La ética profesional, dice Malem Sena, “esta-
blece las normas que regulan las practicas de los profesionales en el desarrollo y gjecu-
cion de las actividades que le son propias. Se vincula, en este sentido, a los valores que
sustentan las profesiones en la sociedad"

Se alcanza a identificar entonces que la materia que se ha encargado siempre de hablar
de los valores en el ambito de la profesion juridica ha sido la ética profesional, pero ulti-
mamente se ha venido empleando una expresion —por demas ajena a nuestra cultura-,
para referirse a dichos valores, es la deontologia, entendida esta como aquella disciplina
que “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 regimen de monopolio —porque exigen estar en posesion de
un titulo- y de forma liberal'=.

Aunque muchos esfuerzos existen hoy para que la deontologia incluya conceptualmen-
te los principios y virtudes del profesionista del derecho, lo cierto es que en su acepcion
original y naturaleza esta materia ~-como se ve en la definicion anterior- pone énfasis
en el deber, esto es, en la obligacion moral que tiene que cumplir el profesionista, con
independencia de cual sea su voluntad, es decir, aunque no lo desee hacer. El deber es
categorico e incondicionado. Asi, la deontologia impone como principal obligacion mo-
ral el cumplimiento de los deberes, los cuales estan generalmente contenidos en los
textos normativos, es decir, en la ley o en los mimos codigos de ética.

5.2. La ética del abogado mediocre

Lo anterior nos coloca delante de dos tipos de ética para los abogados: una ética de
minimos, o0 una ética de maximos. La primera corresponderia a aquella ética propia de
la deontologia, que centraria su atencion en el solo cumplimiento del deber establecido
en la normaz. Esta éetica es también la propia del derecho y nos mostraria un particular
tipo de abogado, este es, el que asumiendo una posicion incluso esceptica sobre su
autorrealizacion como profesional, cree que con el sélo cumplimiento del deber o del
derecho vigente, realiza competentemente su trabajo. Estos abogados generalmente
piensan que no violentando el marco normativo que rige el ejercicio de su profesion -
dado que aqui estan los deberes que debe de observar- estan cumpliendo cabalmente
CON sUS CoOMpromisos éticos, con sus tareas éticas.

|
30 Cfr, Adela Cortina, Etica aplicada y democracia radical (Madrid: Tecnos, 2001), 161-177.
31 Jorge Malem, “La profesionalidad judicial’, en Catedra Ernesto Garzon Valdés (México: Fontamara, 2009), 67.
32 Angela Aparisi Miralles, Etica y deontologia para juristas (Pamplona: Eunsa, 2006), 156.

33 Cfr, Adela Cortina y Emilio Martinez, Etica (Madrid: Akal, 2001), 117.

40 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

De lo anterior, se debe rescatar aquella parte positiva que tiene la deontologia o ética de
minimos, porque, en cierto sentido, se ha de aceptary reconocer que el acatamiento de
los deberes establecidos en las hormas es lo que minimamente se le pediria a cualquier
abogado. En sociedades como las nuestras, donde el comun denominador es la des-
obediencia a la ley y la impunidad, lo que uno como cliente le demandaria al abogado
es que, al menos, no viole la norma, cumpliendo con lo que ella prescribe, pero aqui
convendria formularse la siguiente pregunta: ;sera solo el cumplimiento del deber, o el
simple respeto a la horma lo unico que la ética le pida al abogado? Evidentemente, la
respuesta a esta pregunta tiene que ser negativa.

5.3. La ética del abogado excelente

El otro modelo de ética vy, por tanto, el segundo tipo de abogado, es aquel que acep-
tando la observancia de los deberes establecidos en la ley, reconoce igualmente que
por la importancia de los bienes que su cliente pone en sus manos (tanto patrimoniales
como hasta su propia vida), tiene la obligacion de ir mas alla del puro cumplimiento de
las normas, sabedor entonces que al lado de las obligaciones establecidas en estas,
existe una serie de principios y de virtudes que no se encuentran en las leyes, pero que
debe asumir en la realizacion de su trabajo. Estos principios y virtudes, lo colocan en el
camino de la plenitud o excelencia en su desempeno.

Utilizando una idea de Atienza sobre este tipo de profesionista (aunque €l se refiere al
juez) se diria que un buen abogado -objetivo esencial de la ética profesional- no puede
definirse en términos puramente normativos de derechos y deberes, sino que debe de
reunir otro tipo de cualidades. Estas cualidades son las virtudes personales, es decir,
aquellos rasgos que las personas van adquiriendo a la largo de su vida y que van for-
mando su caracter, si se tiene disposicion para ellox

En rigor, la etica que mejor ayuda al trabajo de los abogados es la ética de la excelen-
cia basada en virtudes. En este punto, seria larga la nomina de virtudes que se podria
enunciar de la abogacia, pero una lista interminable de estas no es conveniente, porque
el discurso de las virtudes profesionales del abogado podria tornarse utopico. Es mejor
senalar algunas de estas para no idealizar dicho tema.

6. VIRTUDES DEL ABOGADO

<Que virtudes son las propias de los abogados? Una de las mas importantes virtudes es
la honestidad del abogado, pero también lo es la eficiencia y diligencia en su trabajo. Del
mismo modo, el abogado debe gjercitarse en la fortaleza, la humildad y, ultimamente,
se ha va desarrollando una virtud que, si bien no es nueva, si que se esta poniendo en
practica, esta es la conciliacion. Se vera sucintamente en que consisten estas.

6.1. La virtud de la honestidad del abogado

La honestidad como virtud del abogado se refiere a la rectitud de animo que debe de-
mostrar cuando se dirige a sus clientes, hablandoles siempre con sinceridad y de ma-
nera frontal y transparente. Es, en definitiva, la veracidad con la que ha de conducirse
frente a quienes lo contratan, y la cual abarca todo el tiempo en el que el abogado actue
como patrocinador de una causa.

34 Cfr, Manuel Atienza, Cuestiones judiciales (Mexico: Fontamara, 2004), 137-238.
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En el plano practico, la honestidad se refleja en cuestiones tan basicas como no crearle
falsas expectativas a su patrocinado sobre la victoria o logro que tendra su causa. En el
derecho las respuestas no son matematicas, pueden variar o tomar algunos otros ma-
tices, pero, en muchas ocasiones, los abogados, movidos precisamente por el econo-
micismo del que ha hablado en renglones precedentes, le jura al cliente que su asunto
tendra un exito asegurado, jes este un abogado honesto?

La honestidad o veracidad igualmente se refleja poniendo al tanto, periodicamente, a
su cliente del estado que guarda sus causas. Esto es especialmente importante, porque
en este informe periddico le ira diciendo las actuaciones judiciales que tuvo que hacery
el avance -0, en su caso, detenimiento- de su proceso. Se debe recordad que muchas
veces no depende del abogado la celeridad de las causas, y esto debe honestamente
manifestarselo a su cliente.

La veracidad del buen abogado alcanza igualmente las relaciones que este tenga con
eljuez de la causa, para no retrasar innecesariamente su resolucion, o incluso hasta con
la contraparte. En el caso del primero, el juez se fia de lo que el abogado lleva a efecto
y, por tanto, no debe mentirle o ocultarle informacion. Y en el caso del segundo, y sin
que deba declarar su estrategia juridica y los medios que empleara en la misa, debe
conducirse con la mayor honestidad posible. Sobre esto ultimo, es importante actuar en
conciencia, es decir, “actuar fielmente conforme a lo que es justo y rectos.

La honestidad o veracidad, menciona Salinas Martinez, es importante para el abogado
porque el mismo derecho es una busqueda por la verdad, de modo que si en alguna
parte del proceso se miente, se impedira el claro entendimiento entre las partes y una
frustracion por la justicias.

6.2. La virtud de la eficiencia del abogado

Un buen abogado es también un profesionista eficiente. Esta virtud referida al ambito
de la abogacia significa tener un desempeno diligente y expedito en cada una de sus
actuaciones. Dicho de otro modo, es la no dilacion en el cumplimiento de sus deberes. A
traves de este habito se le pide al abogado estar atento de las actuaciones judiciales, de
las promociones que debe de interponer, de los requerimientos que el juez le solicite, y
hasta de la estrategia de su contraparte.

En esta virtud juega un papel fundamental el tiempo, el cual, si es destinado a funciones
diversas de lo esencial podra acarrear graves danos para la causa de su cliente. Pense-
mMos un momento en aquel abogado a quien se le pasan los plazos en los que tiene que
contestar la demanda, o que no esta atento de las solicitudes que el tribunal haga a su
representado, ;qué pasara en estos casos? Expondra a grave riesgo a su cliente, con la
posibilidad real de perder el caso.

Algunos autores llaman a esta virtud diligencia. Al respecto, afirman que el abogado que
es diligente, “debe estar presto a servir a su cliente, poniendo atencion, celo, cuidado a
los asuntos que le sean encomendados y actuar con espero, dar lo mejor de si, mante-
ner sus conocimientos al dia, en todo lo referente a la profesion [..]'¥.

35 Felipe Ibafiez Mariel, “Principios fundamentales de la deontologia y formacion de la conciencia’, en Etica Juridica. (Segundas Jornadas) (México:
UNAM-Flores Editores, 2015), 53.

36 Cfr, Cuitldhuac Salinas Martinez, “Etica del abogado’, en Etica Juridica. (Segundas Jornadas) (México: UNAM-Flores Editores, 2015), 82.

37 Felipe Ibanez Mariel, “Principios fundamentales de la deontologia y formacion de la conciencia’, 56.
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6.3. La virtud de la fortaleza en el abogado

Una de las mas importantes virtudes que todo abogado debe poseer es la fortaleza,
identificada tambien por algunos autores como valentia®. Es un hecho incontrovertible
que en el gjercicio de la profesion juridica, especialmente cuando esta se desenvuelve
en la abogacia, se debe tener un cierto tipo de caracter, un cierto tipo de personalidad,
la cual no podra ser nunca una personalidad débil, pero tampoco temeraria. Debe ser
una personalidad fuerte, entre otras cosas, para resistir todo tipo de presiones, como las
que pueden surgir en el propio despacho, con la convivencia cotidiana con sus compa-
neros de trabajo, que pueden representar directamente amenazas, especialmente en el
caso de los abogados que trabajan en el ambito penal. De ahi que se necesite la fortale-
za, entendida como la capacidad humana de poder vencer las contrariedades, miedos
y amenazas de esta vida.

De este modo, la fortaleza -y no la cobardia- siempre sera moralmente aceptable y
reconocida. Por eso no es un buen abogado quien es cobarde, porque una persona asi
puede ser perfectamente manipulable en cualquier sentido y para cualquier tipo de
interes.

6.4. La virtud de la humildad del abogado

Otra virtud especialmente significativa en el abogado y que por desgracia cada vez es
menos frecuente en estos profesionales del derecho es la humildad. Sobre esta virtud
se han dado muchas definiciones. Una de las que mejor reflejan la naturaleza de este
habito es la propuesta por Tomas de Aquino, quien reconoce que un hombre es humilde
para "que conozca lo que falta respecto de lo que excede sus fuerzas'», y propone una
definicion certera de lo que es esta, humilde es como estar apegado a la tierra, apegado
a lo mas bajo.

Se trata asi, de una conciencia clara de los limites que como seres humanos se tienen.
Que se proponga a la humildad como virtud y que esta sea como estar apegado a la
tierra no significa que deba humillarse, es decir, humildad no es humillacion. Taly como
dice Comte-Sponville, “la humildad no es el desprecio a uno mismo, sino, en todo caso,
un desprecio sin desprecio. No es ignorancia de lo que se es, sino mas bien un conoci-
miento, o reconocimiento, de todo lo que no se es"». Reafirmando que la humildad es la
“virtud del hombre que sabe que no es Dios"

En el caso del abogado, esta virtud significaria ser sabedor de sus propios limites, de las
posibilidades de sus expectativas en el triunfo, y en la posibilidad, si se gana, de no en-
soberbecerse. Mal haria un abogado siendo orgulloso, pues, ante la primera derrota, se
frustraria. Humildad también para saber pedir un consejo sobre su profesion a un aboga-
do experimentado, ellos generalmente han pasado por esas dificultades. Humildad para
conducirse con los demas, desde el mas modesto trabajador, hasta el mas importante
funcionario. En definitiva, humildad para reprimir la egolatria que cada persona tiene.

38 Andre Comte-Sponville, Pequerio tratado de grandes virtudes (Barcelona: Paidos, 2005), 53.
39 Tomas de Aquino, Summa Theologiae II-1l (Italia: Venetis M D X C V|, 1596), q. 161, a. 2.

40 André Comte-Sponville, Pequeno tratado de grandes virtudes, 149.
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6.5. La virtud de la conciliacién en el abogado

En los tiempos mas recientes, la practica profesional del abogado va exigiendo de este
una virtud especialmente importante, la de la conciliacion, la cual, dicho de manera
breve, tiene por finalidad servir de remedio a situaciones en conflicto. De este modo, el
abogado debe siempre actuar como conciliador, es decir, percibiendo la posibilidad de
un arreglo, debe proponerlo. De ahi que en el argot popular se llegue a afirmar, y con
justificada razon, que “es mejor un buen arreglo que un mal pleito”.

Al respecto, Junco Vargas senala que el conciliador es quien “interviene frente a las
partes con el fin de persuadirlas, orientarlas, proponerles, capacitarlas e informarlas con
autoridad [..]#. ;Cuantas veces el abogado percibiendo que su cliente podria llegar a un
buen acuerdo, por sus intereses —generalmente econdmicos- no le sugiere a su defen-
dido tal pactoy el litigio se extiende en lustros?

Ahora, para ser un buen conciliador se requieren ciertas cualidades humanas que no
cualquier persona posee. Se requiere una persona que carezca de pomposidad y ten-
dencias autoritarias, que tenga capacidad de escuchar, vocacion de servicio, que sea
imparcial, ponderado, ecuanime, respetuoso de los otros, paciente y hasta afable. Como
se puede apreciar, no cualquiera puede ser un buen abogado conciliador.

7. :PARA QUE LE SIRVEN LAS VIRTUDES AL
ABOGADO?

De los muchos libros que ha escrito la profesora Adela Cortina hay uno que lleva por
titulo ¢Para qué sirve realmente la ética? De este libro se extraeran algunas de las ideas
que, a continuacion, se exponen para responder a esta pregunta, pero referidas al am-
bito de la abogacia.

7.1. Para formarse un buen caracter como abogado

Una primera utilidad de la ética para el abogado es forjarse un buen caracter. Y el buen
caracter no se reduce a ser afable con todos, o a tener un gran sentido del humor con
todas las personas. No, la formacion del caracter va mas alla.

Con el antecedente en Aristoteles, el modelo de la ética basada en virtudes ha sido
igualmente llamado de la formacion del caracter. Este arquetipo ético propone un par-
ticular modelo de abogado, este es, aquel que posibilita la maxima perfeccion moral
alcanzable en el ejercicio profesional. EL modelo basado en virtudes que se acaba de
enunciar centra su atencion en el interior del sujeto, para que de ahi se pueda reflejar
después en el actuar cotidiano.

Para esta teoria éetica, lo esencial es forjarse un buen caracter que ayude a las personas
a ser felices. El buen caracter de las personas, dice la profesora Cortina “‘condiciona en
buena medida como se reciben los acontecimientos vitales, como los aprovecha, como
saca eljugo a la fortuna para tratar de labrarse una vida buena™#.

Quiza un gjemplo clarisimo de lo que implicaria el buen caracter del abogado sea el

41 Roberto José Junco Vargas, La conciliacion. Aspectos sustanciales y procesales en el sistema acusatorio (Bogota: Temis, 2007), 26.
42 Adela Cortina, ¢Para qué sirve realmente la ética? (Barcelona: Paidos, 2013), 35.
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postulado por Eduardo Coutore en alguno
de sus diez principios éticos, al decir que:
“[lJla abogacia es una lucha de pasiones. Si
en cada batalla fueras cargando tu alma
de rencor, llegara el dia en que la vida sera
imposible para ti. Concluido el combate,
olvida tan pronto tu victoria como tu de-
rrota’s,

7.2. Para abaratar costos en la
profesion de abogado

Una segunda utilidad de la etica para el
abogado es abaratar costos en todos los
aspectos de su actividad. Aqui, la virtud de
la conciliacion juega un papel muy impor-
tante, solo que para ello es necesario tener
un buen caracter, como se ha senalado. Un
buen caracter es de utilidad para decirle al
cliente todas las posibilidades existentes
para reducir los gastos en el procedimien-
to, las cuales van desde el tiempo aproxi-
mado que llevara su proceso —-incluyendo
elincremento por posibles eventualidades
dentro del mismo, como pueden ser nue-
vos peritajes, informes o viajes, etcétera-
hasta la posibilidad incluso de que pueda
buscar una asistencia juridica gratuita.

Al respecto, dice la profesora Cortina:

La ética abarata costes. Si fuera posible un
mundo en que contara como moneda co-
rriente la confianza en las familias, las escue-
las, las organizaciones y las instituciones, la
vida seria infinitamente mas barata. Y no solo
en dinero, que es lo que parece interesar a ti-
rios y troyanos, sino también y sobre todo en
muertes prematuras, en vidas destrozadas,
en conflictos, en eternos procesos judiciales
de final incierto, en venganzas, rencores, en
papeleos odiosos y en ese coste que varia
Mas o0 Mmenos, pero que suelen acabar pa-
gando los peor situados.#4

43 Cfr. Eduardo Juan Couture, Los mandamientos del abogado (México:
Universidad Nacional Autonoma de México, 1949).

44 Adela Cortina, ¢Para qué sirve realmente la ética?, 13-14
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7.3. Para que el abogado pueda tener una cooperacion inteligente
con todos

Las virtudes igualmente le sirven al abogado para una cooperacion inteligente. La idea
central de esta colaboracion es la de no ganarse enemigos, porque esto —-como dice
Cortina- seria suicida. El ejercicio del derecho en la abogacia no es un trabajo aislado
ni individualista, comienza esta cooperacion con los mismos companeros de trabajo,
los cuales pueden ser igualmente otros abogados del despacho o los subalternos del
abogado. Todos ellos tienen una finalidad comun: el éxito en las causas representadas y
en consecuencia el prestigio del despacho. Esto no se puede lograr si no existe un ver-
dadero y real espiritu de cooperacion institucional.

La busqueda por la justicia no se hace de manera aislada, por eso también el abogado
debe cooperar con el juez, porque tal servidor publico no conoce como fueron los he-
chos 'y, por eso, tendra que confiar en lo que el abogado verazmente le exhiba. Dice la
profesora Cortina: “uniendo fuerzas se consigue algo bueno y ademas se crea algo tan
deseable para el futuro como los vinculos de cooperacion, que son sumamente renta-
bles a medio y largo plazo™s. La clave de exito en tal empresa es la regla de oro: haz a
los demas lo que quieres que ellos hagan por ti.

7.4. Para ser mejores profesionistas y no sélo técnicos

Una ultima ventaja de la ética de la virtud para el abogado lo constituye, sin duda, la
que recuerda que esta los hace ser mejores profesionistas y no solo técnicos. Esta va al
corazon mismo de la manera en que se forma un abogado en las universidades. A tra-
ves de esta deberia recordarseles a los abogados que han sido educados y formados
no solamente para ser buenos tecnicos del derecho (hunca para ser unos leguleyos y
menos rabulas), sino para algo mas importante: que su profesion no es sélo un medio de
vida, sino que lo trasciende, yendo incluso mas alla de sus propios intereses#. No habra
nunca suficiente espacio para recordarles a los abogados la distincion entre ser un au-
tentico profesional y quien no pasa de ser un simple tecnico del derecho.

Adela Cortina ha hecho ver la radicalidad de lo anunciado al senalar que

la cuestion no es, pues, en las escuelas y universidades, formar solo tecnicos bien especia-
lizados que puedan competir y atender a las demandas de los mercados, sean las que sean,
sino educar a buenos ciudadanos y a buenos profesionales, que saben utilizar las técnicas
para ponerlas al servicio de buenos fines, que se hacen responsables de los medios y de las

consecuencias de sus acciones con vistas a alcanzar los fines mejores.4®

45 Adela Cortina, ¢Para qué sirve realmente la ética?, 79.
46 Adela Cortina, ¢Para queé sirve realmente la ética?, 133.
47 Cfr, Adela Cortina, ;Para qué sirve realmente la ética?, 131.

48 Adela Cortina, ;Para qué sirve realmente la ética?, 134-135.
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8. PRINCIPIOS ETICOS DEL ABOGADO

Despues de haber resenado algunas de las virtudes que identifican a la abogacia y de
la utilidad de estas en su ejercicio profesional, se pasa a enunciar, brevemente, algunos
de los muchos principios que rigen tal profesion. Hasta aqui se ha de tener claro que las
virtudes resenadas son condicion de posibilidad de los principios éticos de la abogacia,
establecidos y reconocidos en la mayor parte de los Codigos de Etica.

8.1. Principio de independencia y libertad profesional del abogado

La independencia de los abogados se refiere a una autonomia de criterio en la estrate-
gia, medios y fines que ha de seguir el profesionista en la representacion de una causa.
Asi, en cada una de sus actuaciones y trabajos ha de conducirse siempre de acuerdo a
Su preparacion juridica, a los conocimientos tecnicos que posea y a los principios eticos
que rigen su profesion, sin dejarse influir por ningun tipo de presion, sugerencia, reco-
mendacion o imposicion de nadie.

En la independencia profesional el buen abogado rechaza todo tipo de coaccion que
pueda provenir de factores externos a su trabajo, como aquellos de caracter econémi-
co, politico, criminal, las provenientes de sus propios companeros o las que, eventual-
mente, pueda gjercer su cliente. Grande Yanez senala que la independencia habra que
entenderla como “ausencia de mediacion de otros poderes o profesiones’s,

A titulo de ejemplo, el Codigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de
Mexico senala:

2.1.1. La multiplicidad de actividades del Abogado le imponen una independencia absoluta
exenta de cualquier presion, principalmente de aquellas que resulten de sus propios intere-
ses o influencias exteriores. Esta independencia es necesaria para mantener la confianza en
la Justicia, y en la imparcialidad el Juez. EL Abogado debe, por lo tanto, evitar cualquier aten-
tado contra su independencia y estar atento a no descuidar la ética profesional con objeto de
dar satisfaccion a sus clientes, al Juez o a terceros °

Algunos otros Codigos de Etica reconocen el principio de libertad a lado del principio de
independencia. En rigor, este principio se observa desde que el abogado decide aceptar
0 rechazar una causa, dar un asesoramiento o no darlo. Asi, por ejemplo, un abogado
-incluso un abogado de oficio- puede legitimamente no aceptar patrocinar todas aque-
llas causas en las que el abogado crea que se pone en juego su conciencia, amparado
en su derecho fundamental de objecion de conciencia.

Pero la libertad del abogado igualmente comprende la organizacion de su despacho,
en cuestiones tan elementales como los horarios de €l y de sus colaboradores, las va-
caciones de las personas que laboran en el despacho, con la intencion de que no per-
manezca cerrado, la planificacion en la oficina en cuestiones como la organizacion de
los archivos, el uso de los medios materiales, etcetera. Pero igualmente este principio
de independencia y libertad alcanza la manera en que ha de redactar los escritos, o la
forma de organizar los expedientes, etcetera.

49 Miguel Grande Yanez, Etica de las profesiones juridicas (Bilbao: Desclée, 2006), 135.

50 Bernardo Fernandez del Castillo, Cédigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de México (México: Illustre y Nacional Colegio de
abogados de México, 1997).
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8.2. Principio de lealtad con el cliente y de buena fe del abogado

Este principio se encuentra en intima relacion con la virtud de la honestidad o veracidad
que se explicaba en renglones precedentes. Ademas, tiene que ver igualmente con la
integridad y con otro postulado basico como es el de buena fe. Esta ultima referida a la
objetividad y transparencia que han de caracterizar sus acciones.

Este principio se refleja en comportamientos tan significativos para la ética como el he-
cho de mantener la palabra que se ha empenado, o tratar respetuosamente a todas las
personas con las que se interactua, cumplir con las promesas que se hicieron, no tratar
de obtener ninguna ventaja injustificada utilizando para ello lagunas o ambiguedades
que a veces las normas contienen, etcetera. Todo esto con el unico objetivo de proteger
los intereses de su cliente, y con esto los de la sociedad.

En definitiva, en la lealtad con su cliente, el "abogado debe actuar con nobleza, devo-
cion y amistad hacia su cliente y a la causa o asunto que se le haya encomendado™.,
Nunca el buen abogado dejara a su cliente en una situacion de desamparo, y nunca
debera abandonar el asunto hasta que su cliente cuente con otro representante.

Tratando sobre el principio de los intereses de su cliente, el Codigo de Etica del Ilustre y
Nacional Colegio de abogados de México senala, en su numeral 2.7.1., “[clumpliendo con
las disposiciones legales y deontologicas, el Abogado tiene la obligacion de defender lo
mejor posible los intereses de su cliente, incluso en contraposicion a los suyos propios,
a los de un colega o0 a aquellos de la profesion en general™s

8.3. Principio del secreto profesional

El secreto profesional es uno de los principios mas importantes en el ejercicio de la
abogacia, porque a traves de este el abogado conocera circunstancias, incluso hasta
personales o intimas de su cliente. Su fundamento radica en uno de los mas significati-
vos derechos humanos como es el de la intimidad, recogido en todos los textos consti-
tucionales y en la inmensa mayoria de los documentos internacionales protectores de
derechos humanos. De aqui, se puede decir que el secreto profesional se convierte en
uno de los principales instrumentos de proteccion de estos derechos.

De este modo, el abogado debe respetar el secreto de cualquier informacion que tenga
del cliente o de terceros que le revelen confidencias del asunto. Asi, algunos de los as-
pectos que involucran el secreto profesional son los relativos al honor de las personas
involucradas en el expediente, especialmente las de su cliente; las imagenes de las que
tenga conocimiento, igual de fotografias que de videos; las comunicaciones que conoz-
ca, la inviolabilidad del domicilio de su cliente, etcétera. En general, se puede decir que
el secreto profesional incluye todos aquellos datos intimos de su cliente y de las perso-
nas implicadas en la causa, pero también los hechos publicos.

Este principio tiene una doble naturaleza, porque es a la vez un derecho y un deber. Es
un derecho de la persona o institucion que contrata al abogado, pero tambiéen es un
deber del abogado por el que tiene que mantener una rigurosa confidencialidad de las

51 Felipe IbafAez Mariel, “Principios fundamentales de la deontologia y formacidn de la conciencia’, en Etica Juridica. (Segundas Jornadas) (México:
UNAM-Flores Editores, 2015), 56.

52 Bernardo Fernandez del Castillo, Codigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de México, numeral 2.7.1.
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cosas que conoce. Elabogado que respeta el secreto profesional también es un hombre
discreto de las cosas que va conociendo durante el proceso.

Algunas de las cuestiones mas polémicas que involucran el secreto profesional son las
relativas a su temporalidad, a la extension personal de tal secreto, esto es, de a quienes
mas involucra tal deber, vy, finalmente, sus excepcionalidades. Sobre el primer punto
habra que decir que el secreto profesional no perdura solo el tiempo que dura el juicio,
sino que incluso subsiste aun terminado este, mas aun, llega incluso despues de la
muerte del cliente.

Por lo que tiene que ver con las personas a quienes alcanza el secreto profesional, se
establece que el mismo debe ser guardado por cualquier persona que colabore con el
abogado en su actividad profesional: las secretarias y telefonistas, los colaboradores
directos del abogado, e incluso los familiares de este. Y respecto a las excepciones, aqui
parece que es mas complicada la cuestion, pero la regla general senala que el secreto
profesional rige siempre, salvo la existencia de una exigencia de justicia superior.

9. FIJACION DE LOS HONORARIOS DEL ABOGADO

Uno de los aspectos mas fuertemente censurables en el gremio de abogados se refiere
al cobro de honorarios en la tramitacion de un asunto. Al respecto hay que decir que al
respecto no existe una regla fija sobre esto, pero la idea a defender es que los hono-
rarios no deben ser el fin principal del gjercicio profesionals:. Hay, sin embargo, algunos
argumentos que ayudarian a ofrecer algo de luz al respecto.

Uno de estos argumentos se encuentra en intima relacion con la manera en la que ha de
comprenderse la profesion de abogado. Si se ve esta como un simple gjercicio técnico
y solo un medio de vida para hacer dinero, la fijacion de honorarios podria ser estratos-
férica, pero esto -como se ha visto- desnaturaliza a la profesion y no haria otra cosa del
abogado sino un mercenario de su profesion. De ahi que en la fijacion de los honorarios
se deban tomar en consideracion muchas cosas, entre ellas, por ejemplo, la dificultad
del asunto y las exigencias de estudio que ameritara, el monto del mismo asunto, inclu-
so la capacidad economica del cliente, etcétera.

Otro aspecto que suele tomarse en cuenta en el tema de los honorarios de los aboga-
dos es el de los aranceles, que son cantidades de dinero previamente establecidas y
que suelen ser fijados por los colegios de abogados, aunque no se tenga tanta confian-
za en ellos*. La regla general es que antes de que el abogado acepte el caso le diga al
cliente cuanto es lo que cobrara como honorarios, y si el cliente acepta, entonces que
se puedan fijar estos téerminos en un contrato, para evitar posteriores inconformidades
de ambos.

El Codigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de México sefiala, en su
numeral 3.4.1, “lell Abogado debera a informa a su cliente de lo que pide en concepto
de honorarios, y el importe de los mismos, debera ser equitativo y estar justificado.

53 Cfr, Iliana Rodriguez Santibafiez, “La ética del abogado postulante en México’, en Etica Juridica. (Segundas Jornadas) (México: UNAM-Flores
Editores, 2015), 72.

54 Cfr,, Carlos De Buen Unna, "El ejercicio liberal del derecho. Recuento de desafios’, en Dilemas contempordneos sobre el ejercicio de la abogacia
(México: Aba Roli, 2015), 69-70.

55 Bernardo Fernandez del Castillo, Cédigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de México, numeral 3.4.1.
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Ademas, en su numeral 3.4.2., dice:

Por su parte, el Cédigo de Etica de la Asociacién Nacional de Abogados de Empresa,

[eln caso de que el Abogado vy su cliente no hayan celebrado contrato de honorarios y gastos,
la forma de calcular los honorarios debera ser conforme al Arancel que para tal efecto tiene
el llustre y Nacional Colegio de abogados de México. Si el Abogado fuere miembro de mas
de un Colegio, las normas aplicables seran las del Colegio con el que el Abogado y el cliente
tengan el vinculo mas estrecho.®

senala;

El abogado debe recordar que su profesion lo obliga, ante todo, a colaborar en la aplicacion
delderechoy a favorecer el triunfo de la justicia, y que la retribucion por sus servicios no debe
constituir el fin principal del gjercicio de aquélla; tal retribucion no ha de pecar por exceso ni
por defecto, contrarios ambos a la dignidad profesional 5’

50

56 Bernardo Fernandez del Castillo, Cédigo de Etica del llustre y Nacional Colegio de abogados de México, numeral 3.4.2.

57 Asociacion Nacional de Abogados de Empresa y Colegio De Abogados A.C.. Codigo de Etica (México: ANADE, 2021).
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10. CONCLUSIONES

PRIMERA

TERCERA SEGUNDA

CUARTA

La profesion juridica, especialmente la que se despliega en el ambito de la
abogacia, esta sufriendo hoy una de sus mas fuertes desprestigios y crisis.
Esto esta repercutiendo en la falta de confianza que la sociedad esta teniendo
en dichos profesionistas. Los motivos de tal desprestigio y desconfianza son
muchos, pero los mas significativos serian el olvido y deterioro de la educa-
cion que reciben en las universidades donde se forman, y la erronea concep-
cion de la profesion que se tiene de lo que es ser un buen abogado, pensando
solo en el dinero, y la sustitucion del derecho por otras disciplinas sociales. En
la era de la globalizacion los abogados van teniendo menos presencia.

Ante tal situacion de desprestigio y desconfianza, hoy se hace cada vez mas
urgente rehabilitar la ética de la profesion, especialmente de aquellos que se
dedicaran a la abogacia. En esta rehabilitacion juegan un papel central las vir-
tudes practicas, es decir, aquellos rasgos del caracter que hace formary tener
los mejores profesionistas posibles. Virtudes como la honestidad, la eficacia,
la fortaleza, la humildad o la conciliacion, son rasgos que deben identificar su
trabajo diario.

Elmodelo ético basado en virtudes propone un arquetipo de profesionista, en
este caso de abogado. Este modelo es el que, cumpliendo con las normas,
va mas alla de ellas, colocandolo en un plano de excelencia éticay, por tanto,
profesional.

Las virtudes son condicion de los principios profesionales del abogado. Algu-
nos de los mas destacables son: el principio de independencia y libertad del
abogado, el de lealtad a cliente, el del secreto profesional, etcétera. Cuando
hay una conjuncion entre virtudes y principios se puede confiar en que el abo-
gado que presta sus servicios esta realizando su compromiso etico.
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LUGHA GONTRAEL
BLANQUED DE GHPITAL:

A

ol

Emilia Santana Ramos!

Resumen

Uno de los desafios en el que se encuentra la abogacia gira en torno al reto etico del
secreto profesional frente al blanqueo de capital. En Espana, son varias las iniciativas
normativas que regulan la prevencion y control de este tipo financiero delictual. En el
gjercicio de su profesion el rol de la abogacia se materializa en el asesoramiento, defen-
sa y proteccion de los derechos del justiciable y, en este marco, el blanqueo de capital
plantea importantes cuestiones éticas. La intencion principal de este trabajo es poner de
manifiesto la responsabilidad ética del gjercicio de la abogacia en Espana en relacion al
blanqueo de capitales, poniendo de manifiesto la ética que debe guiar la actuacion de
quien ejerce la profesion de la abogacia.

|
1 Departamento de Ciencias Juridicas Basicas, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, Espana. Numero ORCID: https://orcid.org/0000-
0002-7390-4065.



1. PLANTEAMIENTO

La consideracion del profesional de la abogacia como operador juridico se visibiliza
como figura clave en la conformacion del Estado de derecho? Las diferentes perspecti-
vas que puede ofrecer la naturaleza de las normas deontologicas han sido una constan-
te dentro del ambito tanto del Derecho, como de la Filosofia. En este sentido, la deon-
tologia profesional se presenta como un esquema que se encuentra ubicado entre el
derecho y la moral.

Alabogado, como profesional liberal, le viene reconocido por un lado, la funcion publica
que debe representar, en la que se le exige una obligacion de mayor sentido de justicia-
bilidad quedando obligado a la defensa y garantia de las libertades fundamentales y de
los derechos inherentes de todos los ciudadanos, sin perjuicio de raza, sexo o religion.
De esta manera, se garantiza al conjunto de la sociedad que todas las personas tienen
derecho a obtener una tutela judicial efectiva por parte de la Administracion de Justicia
sin que pueda producirse indefension. Y, de otro lado, la funcion social que representa
como ideal de garantia de la paz social.

En el ejercicio de su actividad, a diferencia de otras profesiones, en la abogacia se re-
quiere de un plus de exigencia en torno a numerosas responsabilidades, sobre todo, la
relativa a la honradez y responsabilidad de sus actuaciones.

No cabe duda que, desde el constructo juridico, se hace constatable la existencia de
una serie de derechos que resultan inherentes en la persona. En la profesion de la abo-
gacia, la confianza y la confiabilidad se cristalizan en el secreto profesional como un
compromiso que deben asumir los profesionales de la abogacia en relacion a la infor-
macion recibida a proposito de la mejor defensa en el justiciable. En el binomio abogacia
versus cliente, el justiciable debe sentir desde el inicio de la relacion, la garantia de que
no existe ningun tipo de riesgos o peligro que atenace su intimidad en la informacion
que traslada a su abogado, pues de lo contrario, si existe desconfianza el objetivo de
defensa quedaria sesgado.

Al abordar la abogacia como profesion, uno de los grandes desafios en el marco global
que se presenta es precisamente el de asumir que el gjercicio de su actividad, se realice
de manera uniforme atendiendo al marco deontologico al que estan sometidos. La rea-
lidad no es asi, puesto que la moral no resulta univoca y mucho menos se podria pensar
que existe una unica moral. Se quiere decir con ello que, no se parte de la posibilidad de
que existan abogados inmorales, sino que el abogado como operador juridico conforma
su ethos personal con acciones heterogéneas, que irremediablemente se proyectan
en el ejercicio de su actuacion. Ejemplo de ello es la insensibilidad que tienen algunos
profesionales que egjercen la profesion de la abogacia para la captacion de clientes en el
momento en el que una persona se encuentra en un escenario de urgencia sin tiempo
para poder discernir o tiempo para solicitar referencias sobre la capacidad o habilidad
profesional del abogado.

Dentro del desafio ético en los que se encuentra actualmente la abogacia espanola es
la obligacion de actuar con la debida probidad cuando se enfrenta a situaciones que
podrian calificarse como delictivas, como es el caso del blanqueo de capital. Es en este
punto, donde en el secreto profesional como exigencia ética de la abogacia se encuen-

2 Nielson Sanchez-Stewart, La profesion del abogado (Madrid: Difusion juridica, 2008), 54.
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tra en una disyuntiva entre el deber y la obligacion de guardar el secreto que le ha sido
confiado por su cliente frente a la obligacion de cooperar con la Administracion para el
supuesto en el que exista indicio de fraude fiscal.

2. LA ETICA COMO PUNTO DE PARTIDA

Si se parte de la afirmacion del ser humano como ser social ello conduce a la idea de su
naturaleza y como se desenvuelve conductualmente en un contexto determinado, de
ahi, que se pueda aseverar que cualquier comportamiento humano persigue un resul-
tado material. En este marco de convivencia, resulta necesario la existencia de reglas
de conducta que garanticen el bienestar con caracter general y ello, sin duda, viene
determinada por valores identitarios, de costumbres, de valores morales, de ideologia
religiosa, etc., que se irradian como parte del ser. Es importante, en este punto, realizar
una precision sobre la deontologia como la ética que resulta aplicable a una determina-
da profesion. Asi, Aparisi la reconoce como:

[.] aquella exigencia moral anclada en la naturaleza de una profesion. Desde esta perspec-
tiva, las normas deontologicas son, bdsicamente, exigencias de ética profesional. Por ello, al
igual que ocurre con las normas morales, se nos muestran ‘prima facie' como un deber de
conciencia.?

La ética profesional se presenta como punto de partida de cualquier actividad profesio-
naly, como no podia ser de otra manera, en el marco de la abogacia no puede ser una
excepcion. En Espana, los operadores juridicos, en general, y quienes gjercen la abo-
gacia, en particular, juegan un papel protagonista en el sistema de justicia, pues en la
funcion social que representan se configuran como garantes de la defensa y garantia de
los derechos deljusticiable en un Estado de derecho*. Se parte por tanto, de la conside-
racion del principio maestro que representa la justicia como principio rector del modelo
constitucional espanol.

En este caso, la abogacia como cualquier otra profesion viene entendida como un ser-
vicio que se presta a otra persona. Asi, se deduce que el abogado, como profesional
del derecho, debe perseguir la defensa de su cliente con responsabilidad y confianza;
pues debe contar con una capacidad de comprension juridica y humana para abordar
el conflicto que se le plantee y su posible solucion de la forma mas justa y éticamente
Justificable teniendo presente el sentido de justicia, para que no resulte “impuesto sino
sentido, en el desempeno de la labor del profesional del Derecho'. Se trata, por tanto,
de entender la ética profesional como un plus de garantia que, a su vez, consolida la
profesion de la abogacia.

La abogacia ho puede quedar reducida como un colectivo experto o asesor en derecho,
sino que debe ir mas alla de ese reconocimiento, pues en ese plus de responsabilidad
que se defiende y con el que cuenta el profesional de la abogacia se encuentra tambiéen
la ética y la responsabilidad en el gjercicio de sus funciones en términos de conciencia.
Al respecto, Defiende acertadamente Aparisi que “el abogado tiene la grave obligacion
de trabajar para preservar, no solo la confianza de sus clientes, sino también de toda la

|
3 Angela Aparisi Miralles, Etica y deontologia para juristas (Pamplona: EUNSA, 2008),157.

4 Emilio Cortés Bechiarelli, “Secreto profesional delabogado y ejercicio del derecho de defensa a la luz de la directiva 2001/97/c.e. del Parlamento
Europeo y del Consejo", Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXI (2003): 161.

5 Miguel Grande Yanez, Etica de las profesiones juridicas (Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer, 2006), 35.
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sociedad, en el colectivo profesional®.

La funcion esencial del operador juridico en relacion con el derecho se traduce en la
capacidad de resolver los conflictos como resultado de la convivencia social, dicho de
otro modo, de garantizar la paz social. Asi lo defiende Yanez cuando reconoce que “en
esta elaboracion de la paz social el papel del profesional del Derecho que ordena vy
reconstruye actos de convivencia previamente agredidos, es basico y determinante™.
Para alcanzar los objetivos previstos, la €tica profesional de la abogacia debe tomar
como punto de partida la consideracion no solo de un marco ético en la relacion entre el
profesionaly el cliente, sino, de igual manera, tener presente los valores que irradian los
modelos constitucionales como fuente legitimadora de legalidad y seguridad juridica.

En el ideario sobre la exigencia éetica en la profesion juridica de jueces, magistrados o
fiscales ciertamente presentan menos controversias en el imaginario social, pues ya de
entrada, se considera que quedan sometidos al imperio de la ley a traves del principio
de imparcialidad. Sin embargo, en el caso de la abogacia se debe realizar, en no pocas
ocasiones, un gjercicio de comprension sobre la funcion ética y social que representan
en la defensa de los intereses del justiciable y justicia social, pues el abogado, como
profesional del derecho, no puede quedar reducido a la mera defensa del cliente ya
que en su labor profesional ejerce también una labor como mediador entre el sistema
Jjudicialy su cliente.

Se trata de comprender que el valor de la abogacia no queda reducido a una pretension
o deber juridico, sino que va mas alla, pues como operador juridico se enfrenta a nume-
rosos retos éticos en el gjercicio de su profesion, como el que resulta de la responsa-
bilidad que asume con la etica personaly el comportamiento humano, que, desde lue-
go, no viene impuesto, sino que forma parte de su naturaleza virtuosa. Por tanto, quien
gjerza la profesion de la abogacia debera tener en cuenta los deberes que de la misma
actividad se desprendeng,

En esta linea, la deontologia profesional se presenta como el codigo de conducta o
ética profesional en el ejercicio de una actividad profesional. En el ambito de estudio,
la codificacion de las conductas o principios deontologicos que deben regir el gjercicio
de la profesion de la abogacia cristaliza no solo el derecho a la defensa de los derechos
e intereses del justiciable conforme a unos valores que marcan una pauta ética de la
conducta propia del profesional, sino, como afirma Vila Ramos, esos valores que en prin-
cipio se postulan como valoraciones éticas se configuran como normas deontologicas
amparadas por normas que implican sanciones en caso de incumplimiento®.

Ahora bien, en este punto, es preciso matizar que las normas éeticas no pueden ser en-
tendidas como normas juridicas en sentido estricto. La importancia que asume la deon-
tologia en el gjercicio profesional de la abogacia se plasma no solo en la garantia de
los derechos fundamentales del justiciable llevando la defensa con ética e integridad
profesional, sino que también se traslada en su relacion con el resto de los operadores
juridicos, jueces, magistrados, fiscales, etc., y con el ciudadano en general.

6 Angela Aparisi Miralles, Etica y deontologia para juristas, 233.
7 Miguel Grande Yafez, Etica de las profesiones juridicas, 41.

8 Eugenio Arribas Lopez, “Sobre los limites del secreto profesional del abogado: XXIV premio San Raimundo 2009 instituido por el Ilustre Colegio
de Abogados de Murcia’, Revista juridica de la Region de Murcia, n.° 43 (2010): 25.

9 Belén Vila Ramos, “Deontologia profesional y marco juridico normativo’, en Deontologia profesional (Madrid: Dykinson, 2013), 15.
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Es interesante, en este sentido, el estudio de la profesora Aparisi Miralles sobre la na-
turaleza de las normas deontologicas®, donde pone de manifiesto la realidad diferen-
ciadora entre la deontologiay la ética, pues la realidad imperante es que solo se podria
hablar de normas deontologicas cuando cuentan con el respaldo de su positivacion. Asi
lo entiende Casado cuando reconoce que “suponen la positivacion de un modelo etico
que un determinado colectivo adopta como propio™, por lo que se podria aseverar que
las normas deontologicas se caracterizan por su marcada identidad ética, sin embargo,
su validez y eficacia se produce a traves de su positivacion como derecho objetivo. La
realidad diferenciadora entre la norma deontologica y la norma juridica se pone de ma-
nifiesto en el propio procedimiento formal, pues ni la aprobacion de la misma ni su de-
sarrollo se ajustan al procedimiento recogido en la propia Constitucion espanola (CE)*,
Asimismo, no pueden, en ningun caso, concebirse como un codigo de valores éticos
en el gjercicio profesional, pues taly como senala el STC 219/1989, de 21 de diciembre,
(Sala Primera)3, “no puede reconocerse como un simple compromiso de valores éticos
o0 morales”.

En este sentido, los codigos deontologicos no solo estan visibilizando la actuacion del
abogado en sede judicial, sino que también favorecen el fortalecimiento de la aboga-
Cia a través de la proteccion que se ofrece a traveés de los colegios profesionales, que
garantizan una asistencia honorable al justiciable y ofrecen, ademas, una garantia de
control adecuada que avala la confianza y el respeto hacia la abogacia.

10 Angela Aparisi Miralles, Deontologia profesional del abogado (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 29.
11 Maria Casado Gonzalez, “Etica, Derecho y deontologia profesional’, Derecho y salud 6, n.° 1 (1998): 33.

12 Javier Galvez Montes, "Articulo 81: Leyes Organicas’, Vlex. Informacion juridica inteligente, 2 de diciembre de 20086, https://vlex.es/vid/articulo-
81-leyes-organicas-341809.

13 Espafa Tribunal Constitucional, Sentencia 219/1989, Boletin Oficial del Estado 10, 11 de enero de 1990, BOE-T-1990-629, https.//www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1990-629.

1IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 59



3. EL SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional en el ejercicio de la abogacia se cristaliza como un principio que
debe servir de guia en el gjercicio de la actuacion profesional. Es una exigencia legal y
ética que exige a los letrados la obligacion de mantener la confidencialidad de la infor-
macion que reciben de sus clientes en el curso de su trabajo.

Paradgjicamente, en el ejercicio de cualquier profesion en general y muy en particular
de quienes sirven a la justicia, la exigencia ética se debe a que precisamente en el gjer-
cicio de la profesion no solo basta el conocimiento instrumental, sino que, ademas, en
el desempeno de las funciones se requiere de un criterio de justicia en los fines que se
persigueny, desde luego, la ética en la profesion del operador juridico debe ser la razon
ultima, pues no puede verse constrenido por condicionamientos propios ni por extranos
en el fundamento de su defensa.

No es, desde luego, un descubrimiento reciente la constatacion del valor que asume
el secreto profesional en cualquier profesion primero, como principio etico y segundo,
como garantia de los derechos humanos*. El secreto profesional resulta una guia ba-
sica en el desarrollo de la regulacion deontologica y asi queda acreditado a lo largo
del presente trabajo a traves del analisis del contenido y de la propia justificacion de la
normativa que codifica el ejercicio de la profesion de la abogacia. De hecho, se cristali-
za como un vector en la garantia de la confianza por parte del cliente y su relacion con
quien ejerce la abogacia posibilitando, en todo caso, un perfeccionamiento en el encar-
go profesional.

Cobra pleno sentido el secreto profesional en el marco de la abogacia, pues la confi-
dencialidad cristaliza la esencia de la funcion social que se representa en la figura del
justiciable, pues, desde luego, la transmision de informacion de un cliente a su abogado
probablemente no se produciria si no existiera la suficiente confianza y tranquilidad de
saber que cualquier informacion personal e intima quedara en la esfera de lo privado y
que la razon ultima de esa transferencia de informacion se produce para garantizar una
mejor proteccion en sus propios intereses de defensa. Por tanto, el secreto se encuadra
en un marco de confianzay, por ello, la vulneracion supone un abuso en la confianza
depositada y en el principio de lealtad a la que se debe la abogacia ad hoc®, pues se
instituye como el gje cardinal en la relacion abogado-cliente y condicion ineludible en la
garantia de la tutela judicial efectiva.

El fundamento social que se defiende en la abogacia se representa en la obligacion de
garantizar los derechos de defensa del justiciable contemplado en el modelo constitu-
cional espanol en el art. 24 CE. Igualmente, el secreto profesional viene relacionado con
el art. 18.3 CE, salvo que exista una resolucion judicial que determine otra cosa. En el
mismo sentido, el art. 18.1d tambiéen menciona al secreto profesional como garantia de
libertad en el gjercicio de una profesion. Se desprende del precepto constitucional que
el derecho a la intimidad contemplado en el art. 18 CE, respalda a la intimidad como el
espacio personal, mas intimo y privado de una persona?®,

14 En la linea, resulta destacable lo recogido en el art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 cuando reconoce que
‘nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”.

15 Angel Ossorio, El alma de la toga (México: Editorial Porrda, 2005), 26.

16 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 151/1997, Boletin Oficial del Estado 260, 30 de octubre de 1997, BOE-T-1997-22964, https.//www.boe
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1997-22964
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Es destacable en el modelo espanol, como el orden juridi-
co cuenta con una doble proteccion en el reconocimiento en
cuanto a la garantia deljusticiable. Por un lado, por el mandato
constitucional, donde se identifican los derechos fundamen-
tales del justiciable y, de otro lado, por la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), que desarrolla las garantias en la defen-
sa de los derechos y libertades fundamentales y establece la
regulacion basica del secreto profesional de la abogacia.

El refuerzo normativo queda reflejado cuando en el art. 542.3
LOPJ reconoce que ‘los abogados deberan guardar secreto
de todos los hechos o noticias de que conozcan por razon
de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesio-
nal, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos™.
Pues el profesional de la abogacia que sea llamado a declarar
sobre un asunto en el que ya conoce por el gjercicio de su
actividad podra quedar exento en cualquier caso, quedando
incluso respaldado por el Colegio Profesional en el supues-
to que se intente forzar una declaracion en sede judicial. Del
tenor literal de la LOPJ resulta destacable cuando hace refe-
rencia a “todos”, pues no hace mas que determinar minima-
mente la naturaleza del secreto como un deber que se podra
exhortar frente a cualquier injerencia que ponga en riesgo el
objetivo de salvaguardar las confidencias realizadas.

La normativa que regula el secreto profesional establece las
sanciones disciplinarias para los supuestos de revelacion del
deber deontologico del secretoy, ademas, cabe destacar que
viene reforzado por la legislacion penal en su art 199.2 del Co-
digo Penal (CP) en el que se establece que:

17 Espana, Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, Boletin Oficial del Estado 157, 02 de
julio de 1985, art. 542.3, BOE-A-1985-12666, https:/www.boe.es/buscar/pdf/1985/BOE-A-1985-
12666-consolidado.pdf.




el profesional que, con incumplimien-
to de su obligacion de sigilo o reserva,
divulgue los secretos de otra persona,
sera castigado con la pena de prision
de uno a cuatro anos, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion es-
pecial para dicha profesion por tiempo
de dos a seis anos.®

Por tanto, quien infrinja las hormas deon-
tologicas en cuanto al deber del secreto
no solo incurre en un quebrantamiento del
deber deontologico que debe presidir en
sus actuaciones, sino que, ademas, cuan-
do la publicidad de la informacion atente
contra un derecho fundamental se incurre
en la comision de un delito. En Espana, el
Estatuto General de la Abogacia Espano-
la (EGAE) y el Codigo Deontologico de la
Abogacia Espanola (CDAE) reconocen el
deber profesional de secreto como princi-
pio rector en el gjercicio de la abogacia.

Sobre el objetivo del secreto en la profe-
sion de la abogacia se advierte que este
resulta equiparable a los principios que
se enmarcan dentro de la propia moral y
se cristaliza en el gjercicio de la abogacia
COmMo un principio rector, pues se trata de
la exigencia necesaria de mantener sigilo
ante la revelacion de informaciones que se
han expuesto en el marco de la profesion
y, que de no existir la relacion de confia-
bilidad, no se hubiera dado tal circuns-
tancia®. De ahi, que quede circunscrito al
principio magistral de confianza, contem-
plado como piedra angular en el gjercicio
de la abogacia y reconocido en numero-
sas sentencias, como por ejemplo, la STS
496/2001, de 3 de marzo de 2003%*. Esta
circunstancia viene avalada precisamente
porque, en la actualidad, el secreto profe-
sional se posiciona como uno de los de-
safios mas importantes dentro del gjercicio
de la abogacia, y se comprueba cuando el

18 Espana, Ley Orgdnica 10/1995, Boletin Oficial del Estado 281, 24
de noviembre de 1995, art. 199.2, BOE-A-1995-25444, https.//
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444.

19 José Maria Martinez Val, Etica de la Abogacia (Barcelona: J. M2
Bosch, 1996), 29.

20 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera

de 3 de marzo de 2003 https.//vlexes/vid/honorarios-
profesionales-15556587.
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propio EGAE destina el Capitulo IV para su
regulacion, concretamente en los articulos
comprendidos del 21 al 24 EGAE.

Sobre el planteamiento en relacion a la
confiabilidady el mas que necesario respe-
to del secreto profesional, son muchas las
opiniones por parte de la doctrina sobre la
determinacion de su propia naturaleza. En
este punto, se podria discernir si el secreto
profesional se trata de una obligacion de-
rivada de una relacion contractual, o bien
si es la respuesta de la funcion social que
identifica a la abogacia en el gjercicio de su
actividad. En cualquiera de los casos, no se
puede olvidar que la abogacia, como ya se
ha defendido, cumple una funcion social,
que se traduce en la defensa y garantia de
los derechos fundamentales del justicia-
ble; pues, como acertadamente defiende
Polaino-Orts, el profesional que ejerce la
abogacia desempena labores de asesoria
legal identificandose como defensores del
justiciable y:

ese rol trasciende de la propia relacion
abogado-cliente: se trata de una vin-
culacion que va mas alla y trasciende
a la propia esencia de la Sociedad. Es
decir, el abogado es abogado no solo
respecto del cliente, sino cara a la So-
ciedad en su conjunto. El rol es, pues,
un identificador social.®

En relacion a la defensa de los deberes por
parte de los profesionales de la abogacia,
las obligaciones conexas a la defensa del
justiciable en sede judicial vienen recono-
cidas en el EGAE en los art. 4.2, 54y 6 del
Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo?.

La importancia que ofrece el EGAE en tor-
no al deber de guardar la confidencialidad
y la informacion recibida viene contempla-
da también en su art.1.3 donde reconoce el
valor del secreto profesional como un prin-
cipio rector en el gjercicio de la abogacia,

21 Miguel Polaino-Orts, ‘Normativizacion de los titulos de
imputacion en el blanqueo de capitales: cuestiones
problematicas fundamentales de Parte general’ en Lavado
de activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho
comparado (Lima: Jurista Editores, 2015), 275

22 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, Boletin
Oficial del Estado 71, 24 de marzo de 2021, art. 42, 54 y 6,
BOE-A-2021-4568, https://www.boe.es/boe/dias/2021/03/24/
pdfs/BOE-A-2021-4568.pdf.

poniendo incluso de manifiesto que ese
deber de mantener el secreto viene rela-
cionado con la confidencialidad deposita-
da por el cliente y, por ello, queda obliga-
do a mantener el secreto cualquiera sea la
via (informacion a traves de emails, cartas,
etc) e incluso, de la correspondencia con
el letrado contrario. Asi queda dispuesto
en el art. 23 del EGAE cuando reconoce
que el profesional de la abogacia:

no podra aportar a los Tribunales, ni
facilitar a su cliente, las cartas, docu-
mentos y notas que, como comunica-
cion entre profesionales de la Aboga-
cia, mantenga con el profesional de la
Abogacia de la otra parte, salvo que

este lo autorice expresamente 23

De la misma manera, cualquier conversa-
cion gque se haya producido en el ejercicio
de la defensa, ya sea de manera presen-
cial o telematica, debera quedar al amparo
del secreto profesional®. Un particular in-
terés desde la perspectiva jurisprudencial
la ofrece la STS, de 10 de mayo de 1999%,
donde se estima la vulneracion del secre-
to profesional del letrado de una de las
partes cuando utiliza, a peticion de su re-
presentado, el uso de una grabacion con
el letrado de la parte contraria, donde se
acredita que no es consentida y, por ende,
sin la consiguiente autorizacion.

Es tambien resenable como debe abor-
darse la temporalidad del secreto, pues,
en cualquier caso, cualquier informacion o
documentacion que se haya producido en
el gjercicio de la actividad profesional de
la abogacia, ya sea como defensa, como
asesor, como parte contraria, se debera
mantener el sigilo aun despuées de haberse
finalizado el procedimiento. Lo que debe
resultar del todo claro es que precisa-
mente el secreto profesional se encuentra
estrechamente vinculado a los principios

23 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, art. 23.
24 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, art. 21.3.

25 Espana Tribunal Supremo, Sentencia de la Sala Tercera de 10 de
mayo de 1999, https.//vlex.es/vid/-54070320.

Véase también sobre el alcance del secreto profesional la
sentencia: Espana Tribunal Supremo, Sentencia de 10 de octubre
de 2018, https.//appvlex.com/#vid/743031457.

que conciernen al marco de la intimidad
del cliente, el derecho a la tutela y garantia
de defensa del justiciable y la funcion so-
cial que representa la abogacia®. En esta
linea, resulta destacable el contenido del
art. 32 del EGAE cuando advierte que el
profesional de la abogacia debe mante-
ner en secreto cualquier informacion “no
pudiendo ser obligados a declarar sobre
los mismos™. Del tenor literal de ambos
preceptos normativos queda patente la
obligacion que tienen los abogados en re-
lacion al secreto profesional no s6lo como
derecho, sino tambien como una exigen-
cia; contando, ademas, los profesionales
de la abogacia con la posibilidad de que-
dar exentos para testificar en sede judicial
o denunciar.

Por su parte, el CDAE, en su Preambulo, ya
enfatiza que resultan fundamentales en el
gjercicio de la profesion de la abogacia “la
independencia, la libertad, la dignidad, la
integridad, el servicio, el secreto profesio-
nal, la transparencia y la colegialidad"®, ELl
fundamento social del secreto profesional
queda patente cuando el CDAE ya advierte
en su Preambulo, en relacion a la funcion
social, la exigencia de “compilar las normas
deontologicas para regular su ejercicio’,
donde el respeto al valor de la dignidad se
configura como guia de actuacion en el
comportamiento de los profesionales de
la abogacia en el ejercicio de su profesion,
pues, como pone de manifiesto el CDAE,
la profesion de la abogacia representa la
defensa de los derechos del ser humano 'y
de la sociedad.

Esa confiabilidad no solo se puede enten-
der en el binomio abogado-cliente, sino
que resulta extensible a todos los agentes
que intervienen, tales como los compane-

26 Hilda M2 Garrido Suarez, Deontologia del abogado: el profesional
y su confiabilidad (Madrid: Edisofer, 2011), 139.

27 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, art. 32.

28 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo
Deontologico de la Abogacia Espanola (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019), 11, https./www.abogacia.es/wp-content/
uploads/2019/05/Codigo-Deontologico-2019.pdf.

29 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafola, Codigo
Deontologico de la Abogacia Espariola, 9.
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ros de despacho, familiares, amigos, etc. El art. 4.1 del CDAE plasma la confiabilidad
reconociendo que ‘la relacion con el cliente se fundamenta en la reciproca confianza 'y
exige una conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente"®* y esa confianza
no es sine die, pues si existe una perdida de confianza por parte de ambos contrayentes,
el cliente podra rescindir del encargo de forma unilateral con el profesional. Sin embar-
go, en el caso del profesional de la abogacia podra hacerlo siempre que no cause una
situacion de indefension en el justiciable.

Se ha discutido, por parte de la doctrina, la naturaleza y la génesis del secreto profesio-
nal. En el modelo espanol no cabe duda que presenta una notable ascendencia ética
mas que contractual, pues tal y como senala el propio CDAE, en su art. 5.2 sobre los
contenidos susceptibles del deber3ty el derecho del secreto profesional, son

las confidencias y propuestas del cliente, las de la parte adversa, la de los companeros, asi
como todos los hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya remitido o recibido
por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional 3

Se desprende del tenor literal que el secreto profesional de la abogacia comprende no
solo la informacion sobre datos o cualquiera que fuera la naturaleza de las confidencias
ofrecidas por el cliente, sino cualquier informacion que haya obtenido en el gjercicio de
sus actuaciones. Sin embargo, el mandato no define el tipo objetivo para los supuestos
de cuando se considera la vulneracion del deber, como tampoco se define en quée con-
siste la revelacion del secreto profesional.

Cuestion diferente y, desde luego, no supondria una vulneracion de revelacion del secre-
to, es el supuesto en el que en el gjercicio de la actividad de la abogacia el letrado que
lleva un caso sea sustituido por otro letrado en el procedimiento, pues la exigencia que
se requiere es la notificacion al cliente y por cortesia al companero de la parte contraria.
Por tanto, atendiendo a esa maxima, quien gjerce la funcion de defensa o acusacion en
el procedimiento podra ser sustituido en cualquier momento procesal. En estos supues-
tos se debera informar previamente al cliente, no dando por sentado la posibilidad de
transferir por cualquier medio las informaciones o documentacion sensible aportada;
por ello, es conveniente que se ofrezca al cliente la informacion de la sustitucion no sélo
para que tenga conocimiento, sino para que también pueda dar su conformidad. Pues
se debe recordar que la transferencia de informacion sensible y mas intima del cliente
se realiza para una mejor garantia en la defensa, sin olvidar un marco de confianza.

En tal sentido, se refuerza la seguridad del justiciable en el art. 5.3 del CDAE, pues se
hace extensible para el caso de sustitucion la prohibicion en cuanto a la revelacion de
informacion “al sustituto respecto de la correspondencia que el sustituido haya man-
tenido con otros profesionales de la Abogacia, requiriendose la autorizacion de todos
los que hayan intervenido™3, teniendo en todo caso, tal y como cita el art. 5.8 del CDAE,
‘la obligacion de guardar el secreto profesional permanece incluso despuées de haber
cesado en la prestacion de los servicios al cliente o abandonado el despacho donde se

30 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espariola, art. 4.1.

31 Eugenio Arribas Lopez, “Sobre los limites del secreto profesional del abogado: XXIV premio San Raimundo 2009 instituido por el llustre Colegio
de Abogados de Murcia’, 18. Defiende el autor sobre el deber de los profesionales de la abogacia a mantener y guardar secreto de todas
aquellas informaciones recibidas en el ejercicio de su actividad.

32 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espanola, art. 5.2.

33 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Espariola, art. 5.3.
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estaba incorporado, sin que este limitada en el tiempo"3. De manera equivalente, el art.
60.3 del EGAE reconoce que “el nuevo profesional de la Abogacia queda obligado a res-
petar y preservar el secreto profesional sobre la documentacion recibida, con especial
atencion a la confidencialidad de las comunicaciones entre companeros’#.

La reforma que sufrido el CDAE en 2019 en Espana era una oportunidad perfecta para
garantizar de alguna manera a los profesionales de la abogacia, pues con los preceptos
que hasta hoy se regulan no se define exactamente y con claridad los elementos que
incurren en la vulneracion del secreto, dejando varias cuestiones indeterminadas, como
es el concepto de confidencialidad3®. Hay que tener en cuenta que, a pesar de que las
normas deontologicas pudieran realmente encontrarse en ese estadio intermedio entre
el Derecho y la moral, una vez normativizadas en un codigo, establecen un marco de
principios y deberes profesionales de obligado cumplimiento. Con ello, se aplica un es-
piritu ético minimo en un marco de cotidianidad profesional que capacita sobremanera
en su actuacion al operador juridico, garantizando a la sociedad en la que ejerce, un
quantum de garantias legales y morales como salvaguarda principal de su actuacion.
Atendiendo a la configuracion de la institucion del secreto profesional, en Espana el se-
creto profesional viene como respuesta de una exigencia dentro del ambito profesional.
Sin embargo, a la luz del respaldo normativo con el que cuenta se demuestra no solo su
importancia en la defensa de las garantias del justiciable, sino que se acredita que los
principios éticos vienen respaldados por normas de diferente naturaleza.

En la linea, defiende Martinez que el secreto profesional se entiende como pieza clave
en el gjercicio de la abogacia, aun incluso, cuando se trata de "hechos o documentos
que afectan a su intimidad o su interés y el bien comun de la sociedad que exige la rea-
lizacion de la justicia". O lo que apunta Calvet cuando reconoce que el secreto profe-
sional es la evidente sena de identidad del colectivo de la abogacia y se presenta como
prueba de su autoridad social3®. Quedaria por tanto reconocido el secreto profesional
por un lado, como la transmision de una informacion que se atribuye al ambito persona-
lisimo del cliente en relacion a la confiabilidad del mismo a su abogado precisamente
en el gjercicio de su actividad3 y, de otro lado, como “el interés social y no en el privado
de las partes (cliente y profesional)"4.

La relacion entre el cliente y el profesional de la abogacia debe inexorablemente basar-
se en la confianza. En este punto, debe tenerse en consideracion que los términos de
confianza y confiabilidad a pesar de trabajar con el mismo arsenal conceptual son tér-
minos que presentan significativamente una diferencialidad en cuanto a su naturaleza.
La confianza viene entendida como un valor con el que cuenta una personay determina
su comportamiento, su atributo personal en las relaciones humanas. Por su parte, la
confiabilidad seria el componente por el cual se sostiene la confianza, de tal forma que
se entiende que una persona es confiable cuando acredita por sus acciones que resulta

34 Pleno del Consejo General de la Abogacia Espanola, Codigo Deontologico de la Abogacia Esparola, art. 5.8
35 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, art. 60.3.

36 Rafael Del Rosal Garcia, “El nuevo Codigo Deontologico de la Abogacia (VII), Art. 5.1, El Economista luris & Lex, n.° 32 (2020): 58-59, https://s03
s3c.es/pdf/c/8/c8dsc7afoan2a706b78bd4885708fg15_buen.pdf

37 José Maria Martinez Val, Etica de la Abogacia, 144.

38 Fernando Calvet Gimeno, "Aproximacion a las dispersas previsiones normativas de una garantia constitucional: el secreto profesional’, Revista
general de derecho, n.° 598 (1994): 7862.

39 Nielson Sanchez-Stewart, La profesion del abogado, 649-650.

40 José Maria Martinez Val, Etica de la Abogacia, 236.
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posible confiar. La doble dimension que asume la confianza y la confiabilidad no solo
se centra en el gjercicio de la abogacia, sino que se podria extender a la confianza que
debe tener la sociedad civil sobre la Administracion de Justicia.

Con la aprobacion del Codigo de Deontologia de los Abogados en la Union Europea por
parte el Consejo de los Colegios de Abogados Europeos (CCBE), se refuerza el ejercicio
de la abogacia en la Union Europea (UE), fortaleciendo el secreto profesional en el art.
2.2 al reconocer que “las relaciones de confianza dependen directamente de la inexis-
tencia de cualquier duda sobre la probidad, la honradez, la rectitud o la integridad del
Abogado" El propio (CCBE) en su art. 1.1 defiende que:

las normas deontolégicas estan destinadas a garantizar, la correcta ejecucion por parte del
Abogado de su indispensable funcion, reconocida como esencial en todas las sociedades ci-
vilizadas. La inobservancia de estas normas por el Abogado puede tener como consecuencia
sanciones disciplinarias.*

Esta normativa garantiza la defensa del justiciable en las actuaciones en el gjercicio del
profesional de la abogacia. Es precisamente por ello, que el contenido del CDAE contie-
ne las mismas garantias ofrecidas por el Codigo deontologico del (CCBE).

3.1. Limites del secreto profesional

Una vez identificada la naturaleza del secreto profesional en la profesion de la abogacia
resulta menester identificar la funcion del Colegio Profesional de la Abogacia. Para ello,
hay que remitirse a la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, donde
en su art. 1 identifica a los Colegios Profesionales como “corporaciones de derecho pu-
blico, amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica pro-
piay plena capacidad para el cumplimiento de sus fines"3, por tanto, los Colegios Profe-
sionales tendran potestad para regular y establecer las sanciones en caso de infraccion
por parte de quienes ejercen la abogacia,
teniendo en cuenta logicamente en el lu-
gar donde se encuentren colegiados.

Como se ha venido defendiendo, la re-
velacion del secreto profesional queda
encuadrada por el principio de la confi-
dencialidad y resulta significativo, en este
punto, que no exista especificacion cla-
ra sobre su conceptualizacion y alcance
en la reglamentacion normativa en rela-
cion a los tipos objetivos; este deber de
confidencialidad es ilimitado, pues no
concluye por el mero hecho de cesar la
relacion del profesional de la abogacia/

41 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos (Brussels: Council of Bars and
Law Societies of Europe, 2006), art. 2.2, https./”/www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/codigodeontologico.pdf.

42 Brussels Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos, art. 1.1.

43 Espafa, Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, Boletin Oficial del Estado 40, 15 de febrero de 1974, art. 1, BOE-A-1974-289,
https.//www.boe.es/buscar/pdf/1974/BOE-A-1974-289-consolidado.pdf.
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cliente. Autoras como Aparisi* indican algunas recomendaciones a tener en considera-
cion, entre las que destaca; la cautela del profesional cuando tenga que tratar un asunto
profesional como por ejemplo si recibe una llamada en lugares publicos. Igualmente,
recomienda mesura y especial cuidado con el deposito de los informes sobre los datos
sensibles del cliente, limitando el acceso a quien no corresponda“.

La pregunta que se debe formular seria, ;es ilimitado el secreto profesional? Ciertamen-
te, ante la defensa del principio del secreto profesional y el deber de responsabilidad en
garantizar la dignidad del cliente, existen situaciones en las que el principio del secreto
profesional pueda contar con excepciones. Se hace referencia a los supuestos en los
que por causas que justifiquen el dano a terceros o a si mismo, el letrado podra revelar
ante el organo competente la informacion revelada por su cliente.

De igual manera, en el gjercicio de la actividad el profesional de la abogacia puede
encontrarse en sede judicial ante escenarios en el que se solicite informacion y poner
en riesgo la confidencialidad, como es el caso de un requerimiento judicial, una cita-
cion como testigo, etc. Sin embargo, ni en sede judicial, ni el Decano del Colegio, ni tan
siquiera el propio cliente puede eximir la responsabilidad de mantener el secreto, pu-
diendo incluso ser asistido, en el caso que exijan al profesional de la abogacia declarar
a traves del amparo del Colegio Profesional, en aras de evitar un resultado desfavorable
en el derecho de defensa de su cliente. De hecho, como se ha analizado anteriormente,
cualquier vulneracion del secreto en el gjercicio de la abogacia comporta una reclama-
cion por los danos y perjuicios que puedan originarse respondiendo con responsabili-
dad en el marco juridico penal.

|
44 Angela Aparisi Miralles, Deontologia profesional del abogado, 264-265.

45 José Maria Martinez Val, Etica de la Abogacia, 245
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4. LA CONFIDENCIALIDAD LEGAL COMO
SALVAGUARDA EN LA LUCHA DEL BLANQUEO
DE CAPITALES

La confidencialidad, como se ha venido defendiendo a lo largo del presente trabajo,
se presenta como la esencia de la profesion de la abogacia, pues cuando un cliente
requiere de los servicios de quien ejerce la profesion lo que busca es que lo asesoren
juridicamente y, en ese marco de confianza, el cliente depositara cualquier informacion
por muy intima que sea.

El delito de blanqueo de capital hace referencia a un tipo delictivo por el cual se con-
vierte el dinero obtenido de manera ilicita por la comision de delitos graves, como es el
que resulta de la trata de seres humanos, delitos de terrorismo o proveniente del trafico
de drogas en dinero para el curso legal. Se podria decir que el delito por blanqueo de
capital era un delito marginal, sin embargo, en la actualidad, las transformaciones so-
ciales y los numerosos cambios legislativos han trasformado este fenomeno delictivo
en uno de primer orden. Tal es asi, que la fenomenologia delictiva ha obligado a todos
los paises a establecer regulaciones especificas en la materia; pues se trata de un delito
trasnacional, en el que los fondos que provienen de actos ilicitos transitan por cualquier
pais y con jurisdicciones legislativas diferentes.

Con la nueva regulacion normativa los operadores juridicos en general 'y, en particular,
quienes gjercen la abogacia quedan obligados a establecer medidas de vigilancia, po-
niendo en riesgo el espiritu del secreto profesional. EL propio EGAE, reconoce, en el art.
78.1, que “los abogados estan sujetos a responsabilidad penal por los delitos y faltas que
cometan en el gjercicio de su profesion"®. La responsabilidad que asume el profesio-
nal que ejerce la abogacia en el gjercicio de la profesion se traduce, por un lado, en la
responsabilidad cuando se realiza una vulneracion del secreto profesional y se tipifica
como delito y, de otro lado, en la comision de un delito de blanqueo de capitales.

En cuanto al delito de blanqueo de capital se precisa determinar una aproximacion en
cuanto al bien juridico que se protege. Asi lo hace Munoz Conde cuando reconoce que
éste hace referencia:

al correcto funcionamiento del mercado y la circulacion de capitales, bajo el control del po-
der tributario del Estado, todo ello sin perjuicio de que tambien se pretenda proteger la libre
competenciay la Administracion de Justicia, asi como evitar el enriquecimiento con los bene-
ficios obtenidos de la comision de un delito precedente#”

Con la aprobacion de la Ley 10/2010 de 28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de
Capitales y de la Financiacion del Terrorismo (LPBC), se pretende prevenir y garantizar
el sistema financiero sobre los devengos generados por el blanqueo de capitales y, de
este mismo modo, luchar contra la financiacion terrorismo o cualquier actividad ilicita.

La LPBC viene reconocida como el instrumento normativo mas significativo en la lucha
contra el blanqueo de capitales y se configura como uno de los grandes retos de la
politica criminal. En el modelo espanol, el Codigo penal (CP) contempla en el art. 301
la imposicion de las penas por el delito de blanqueo de capitales en dependencia del

|
46 Espana Ministerio de Justicia, Real Decreto 135/2021, art. 78.1.

47 Francisco Munoz Conde, Derecho Penal. Parte Especial (Valencia: Tirant lo Blanch, 2017), 480.
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origen de los bienes. En este punto, conviene resaltar la modificacion sufrida en el ano
2021 de la Ley Organica 6/2021, de 28 de abril*,

La importancia se traduce en las numerosas normativas que se ocupan de la genesis,
prevencion y sancion de esta tipologia delictiva. En Espana, en el ano 2011, el CGAE, en
la Comision Especial para la Prevencion del Blanqueo de Capitales, propone una serie
de encomiendas a todos los Colegios de Abogados, que les permita orientar a quie-
nes ejercen la abogacia un catalogo de operaciones que puedan resultar dudosas o
despierten incertidumbre ante la posibilidad de encontrarse en un delito de blanqueo
de capitales. La lucha por este tipo delictivo ha obligado a la UE a establecer un mar-
co normativo que afecta directamente a los profesionales de la abogacia, quedando
sometidos a colaborar con las instituciones publicas en la detectacion del blanqueo y
posicionandolos como funcionarios de la justicia a otro nivel de competencia, cuya res-
ponsabilidad deberia recaer en los Cuerpos de Seguridad del Estado o profesionales en
materia de seguridad. Asi lo entiende Sanchez cuando asevera que “una cosa es cons-
tituirse en sujeto obligado y otra muy distinta es ser elevado a la misma categoria de la
entidad financiera mas importante imponiéndose de los mismos rigurosos deberes"#,
La disquisicion se presenta sobremanera en torno al secreto profesional y deber de con-
fidencialidad como funcion cardinal del ejercicio de la profesion y la obligacion que tie-
nen los profesionales de la abogacia en cooperar con los 6rganos estatales vulnerando
el principio que le es propio, pues se insta, a quienes ejercen la abogacia, que revelen
las confidencias que se han realizado en el ambito de la defensa con su cliente, cuando
existe una sospecha sobre un posible delito de blanqueo de capital.

La LPBC posiciona a los operadores juridicos como sujetos obligados, asi se constata en
el art 2.n de la Ley cuando reconoce que ‘los abogados, procuradores u otros profesio-
nales independientes cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento
de operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles
o entidades comerciales, la gestion de fondos"®. Igualmente continda en la letra (o) del
mismo articulo reconociendo como sujetos obligados a ‘las personas que con carac-
ter profesional y con arreglo a la normativa especifica que en cada caso sea aplicable
presten los siguientes servicios por cuenta de terceros: constituir sociedades u otras
personas juridicas"s.

Deltenor literal del art. 22 de la LPBC se podria realizar una interpretacion extensiva en la
que el secreto profesional se antepone ante el marco del blanqueo de capital. Por ejem-
plo, en los supuestos en el que los profesionales de la abogacia simplemente egjerzan
la funcion de asesoramiento e informacion al cliente sobre su posicion juridica prima el
secreto, pudiendo el profesional realizar su defensa en sede judicial. Igualmente, prima
el secreto profesional para los supuestos en los que el letrado, en el ejercicio de sus
funciones, participa activamente conforme a la normativa reglamentaria (creando em-
presas, gestionando transacciones, etc.). Ahora bien, en este supuesto, si quien egjerce
la abogacia tiene la conviccion, o estima que se esta llevando a cabo operaciones de

48 Espana, Ley Orgdnica 6/2021, Boletin Oficial del Estado 102, 29 de abril de 2021, BOE-A-2021-6944, https.//www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-6944.

49 Nielson Sanchez-Stewart, “La ardua labor del Abogado; dificultades con las que se encuentra la Abogacia espanola en el cumplimiento de la
legislacion antiblanqueo’, en Las reformas de 2010, la justificacion de su castigo en la sociedad de la informacion avanzada y la posibilidad de

un Derecho penal europeo: |V Congreso internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), 15.

50 Espafia, Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, Boletin Oficial del Estado 103, 29
de abril de 2010, art. 2 numeral A, BOE-A-2010-6737, https.//www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-6737-consolidado.pdf.

51 Espafa, Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, art. 2 numeral o.
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blanqueo de capitales, queda obligado a informar al Servicio Ejecutivo de la Comision
de Prevencion del Blanqueo de Capitales (SEPBLAC).

El deber de comunicar al SEPBLAC sobre las operaciones llevadas a cabo por sus clien-
tes y que puedan resultar sospechosas se presumen como una excepcion al derecho
y al deber del secreto profesional reconocido en el 542.3 LOPJ, el art. 5 del CDAE y el
art. 32 del EGAE. Se quiere poner de manifiesto que la salvaguarda del secreto profe-
sional cristaliza la confianza depositada por el cliente. Por ello, se debe ser cautelosos
sobre las razones que puedan afectar los derechos del mismo. En tal sentido, advierte
Mallada que el profesional de la abogacia sera considerado culpable de blanqueo de
capital cuando “no existe un dolo especifico y, perseverando el secreto profesional, no
pone con conocimiento de la autoridad competente unos hechos que deberia de haber
informado2,

Resulta destacable como el art. 18 de la LPBC asociado a la obligacion de informar so-
bre “cualquier hecho u operacion, incluso la mera tentativa, respecto al que, tras el exa-
men especial a que se refiere el articulo precedente, exista indicio o certeza de que esta
relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismos3, e incluso en
elart. 21 de la misma Ley, obliga a facilitar “la documentacion e informacion que la Comi-
sion de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o sus organos
de apoyo les requieran para el gjercicio de sus competencias™*. Es esta una situacion
que, sin lugar a dudas, no solo pone en una situacion de conflicto ético a quienes ejer-
cen la profesion de la abogacia, sino que también lo posiciona en un limbo juridico y de
inseguridad en el ejercicio de su actuacion. Porque, ya el propio texto normativo habla
de indicios o dudas como punto de partida, pero, desde luego, no es razon suficiente
para pensar o dar algo como cierto. Lo que es evidente, como advierte De la Torre, es
que ante un conflicto entre valores morales o éticos y la norma, no se sabria por cual
disciplina acogerse®. Pues la ética que se defiende en la profesion de la abogacia “es
obrar con moralidad y rectitud de conciencia"#®.

La actuacion del profesional de la abogacia no puede olvidarse de la funcion a la que
pertenece que no es otra que la Administracion de Justicia, por ello, debera proceder
asesorando y protegiendo los intereses que le resultan propios. De esta forma, el art. 93
apdo. 5 de la Ley 58/2003 de 17 diciembre, General Tributaria (LGT), exige:

la obligacion de los demas profesionales de facilitar informacion con trascendencia tributaria
a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos privados no patrimoniales que conoz-
can por razon del gjercicio de su actividad cuya revelacion atente contra el honor o la intimi-
dad personaly familiar. Tampoco alcanzara a aquellos datos confidenciales de sus clientes de
los que tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profesionales
de asesoramiento o defensas’

52 Covadonga Mallada Fernandez y Daniel Fernandez Bermejo, Responsabilidad profesional (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 20.
53 Espana, Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, art. 18

54 Espana, Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, art. 21.

55 Francisco Javier de la Torre Diaz, Et/'cayDeontolog/’a Juridica (Madrid: Dykinson, 2000), 187.

56 Marco Gerardo Monroy Cabra, Etica del Abogado (Bogota: Libreria Ediciones del Profesional, 2005), 18.

57 Espana, Ley 58/2003, Boletin Oficial del Estado 302, 18 de diciembre de 2003, BOE-A-2003-23186, art. 93 apdo. 5, https.//www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2003-23186.
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La referida trascendencia tributaria a la que alude la LGT ha sido senalada por la STA
246/2015 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 22 enero de 2015 como:

la cualidad de aquellos hechos o actos que puedan ser utiles a la Administracion para averi-
guar, si ciertas personas cumplen o no con la obligacion establecida en el articulo 311 de la
Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capaci-
dad economica, y poder, en caso contrario, obrar, en consecuencia, de acuerdo con la ley.®

58 Espafa Tribunal Supremo, Sentencia 246/2015 de 22 de enero de 2015 @ https.//www.poderjudiciales/search/AN/
openCDocument/47c54a4d73e1a19680ae749ee14dc70a20cbds6ef29c7761.

1IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 71



CONCLUSIONES

El secreto profesional se cristaliza en el modelo constitucional espanol en el derecho
fundamental de la intimidad y la tutela judicial efectiva. Igualmente, viene avalado por
numerosas sentencias y normativa reglamentada en las leyes que lo desarrollan. El se-
creto profesional, en principio, no deberia suponer un obstaculo en quienes gjercen la
profesion de la abogacia, pues en base a la confianza del cliente, se le traslada infor-
macion personal e incluso sensible que, de no ser por este umbral de confiabilidad, la
persona no haria translacion de la misma. De ahi, que se reconozca como el gje cardinal
en la relacion abogado-cliente y condicion ineludible en la garantia de la tutela judicial
efectiva.

Los avances tecnologicos y la globalizacion requieren de una adaptacion sobre los nue-
vos desafios éticos a los que se enfrenta quien ejerce la abogacia en la fenomenologia
delictiva y la estrecha relacion con el deber y la obligacion de guardar el secreto profe-
sional. Ciertamente, ante la defensa del principio del secreto profesional y el deber de
responsabilidad en garantizar la dignidad del cliente, existen situaciones en las que el
principio del secreto profesional pueda contar con excepciones. En este caso, existen
dos supuestos que afectan al secreto profesional.

La primera de ellas viene impuesta por la LGT, donde exige al profesional de la abogacia
a colaborar y trasladar la informacion que precisen, siempre y cuando tenga trascen-
dencia tributaria, no estando obligados a comunicar ninguna otra informacion que no
contenga datos de caracter patrimonial o pertenezcan a la esfera privada. La segunda
viene impuesta por la obligacion que tienen quienes ejercen la abogacia en colaborar
con el SEPBLAC, puesto que el rol que asume el profesional en la LPBC le identifica
como sujeto obligado para prevenir y detectar actividades de blanqueo de capitales
y, en determinadas circunstancias, quedan constrenidos a informar sobre actividades
sospechosas.

Si bien es cierto que el secreto profesional del abogado se configura como un principio
fundamental que protege la confidencialidad de la informacion proporcionada por el
cliente, no es menos cierto que este principio no puede ser utilizado como un escudo
para convertir un acto que proviene de la comision de actividades ilicitas. Las directrices
propuestas por parte de la UE en relacion al secreto profesional en el marco de blan-
queo de capital o terrorismo posicionan a quien gjerce la abogacia en un status quo, en
el que obligacion y deber de confidencialidad, como funcion cardinal del ejercicio de la
profesion, choca con la obligacion que tienen los profesionales de la abogacia en coo-
perar con los organos estatales.
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